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PROPOSIZIONE DEL TEMA 



1, — Secondo il codice civile italiano « nel te- 
stamento si hanno per non apposte le condizioni im- 
possibili e quelle contrarie aUe leggi od al buon 
costume > (art. 849). Mentre nei contratti < qualunque 
condizione contraria al buon costume od alla legge, 
che impone di fare una cosa impossibile, è nuUa 
e rende nulla l'obbligazione da essa dipendente » 
{art. 1160), sia che questa obbligazione derivi da un 
contratto a titolo oneroso, sia che provenga da un 
contratto a titolo gratuito. E cosi « è nulla qualun- 
que donazione fatta sotto condizioni impossibili, o 
contrarie alle leggi od al buon costume > (art. 1065). 

Ora in virtù dell'art. 850: 

€ É contraria alla legge la condizione che impe- 
disce tanto le prime nozze quanto le ulteriori. 

« H legatario però di un usufintto od uso, di una 
abitazione o pensione, o d'altra prestazione periodica 
pel caso o pel tempo del celibato o della vedovanza, 
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non potrà goderne che durante il celibato o la vedo- 
vanza. 

« Avrà pure effetto la condizione di vedovanza ap* 
posta in qualunque disposizione testamentaria di un 
coniuge a favore dell'altro ». 

Questo articolo ha dato luogo a varie contro- 
versie, le quali ordinatamente potrebbero enunciarsi 
cosi: 

I. Sul principio. E contraria alla legge la con* 
dizione che non impedisca assolutamente le nozze ma 
le vieti con una o con più persone determinate? o al- 
trimenti restringa la libertà del matrimonio? E quella 
che comandi le nozze? E quella che impedisca o co- 
mandi le nozze ecclesiastiche? E quella che vieti od 
imponga il concubinato? 

II. Sul primo capoverso. La disposizione dell'ar- 
ticolo 860 cap. 1^ è applicabile soltanto al vero lega-- 
tario di un usufrutto, ossia all'usufruttuario di una 
più cose particolari, od anche all'usufruttuario di 
tutta V eredità o di una quota parte dell'eredità? 

III. Sul secondo capoverso. La disposizione del- 
l'articolo 850 cap. 2® ha un fondamento razionale? 
È valida la condizione di vedovanza apposta ad una 
liberalità fatta nel contratto di matrimonio da una 
degli sposi in favore dell'altro? e cosi, in ispecie, al 
patto di lucro nuziale f È violata la condizione di 
vedovanza per un matrimonio semplicemente ecclesia- 
stico? E per il concubinato? La condizione di vivere 
vita casta ed onesta impedisce le seconde nozze? L'ina- 
dempimento della condizione di vedovanza implica la 
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perdita della quota di riserva attribuita dalla legge 
al ooniuge superstite? È valida la condizione per la 
quale il coniuge impedisce al coniuge le ulteriori 
nozze con una o più persone determinate? 

Questioni più o meno largamente svolte non solo 
nelle opere generali di diritto civile e nei lavori par- 
ticolari sulle successioni, ma anche in monografie spe- 
ciali. Però non sarà giudicato inutile né mancherà, 
crediamo, d'interesse, un breve studio riassuntivo, il 
quale facendo ragione, per ogni controversia, degli 
argomenti già portati innanzi e di nuovo argomen- 
tando, venga alle conclusioni che sembrano migliori. 

Ma perchè lo studio sia completo, bisogna altresì: 
da principio, delineare in pochi tratti i precedenti 
storici della disposizione che esaminiamo^ e dare uno 
sguardo alle leggi moderne straniere; ed in fine inda- 
gare secondo quale legge, nel conflitto fra leggi di 
vari tempi e fra leggi di vari luoghi, debba decidersi 
circa l'ammissibilità delle condizioni che tolgono o li- 
mitano in qualunque modo la libertà dei connubi. E 
questo faremo in ima sola volta per tutto l'articolo, 
non separatamente per ogni parte di esso^ che nuo- 
ceremmo, sconnettendo questi pochi cenni, alla chia- 
rezza ed all'ordine dell'esposizione. 

CAPO L 

Precedenti storici e legislazione comparata 

2. — La diversità di trattamento fra disposizioni 
contrattuali e testamentarie per quanto riguarda le 
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condizioni impossibili od illecite ò passata nel nostro 
codice dal diritto romano. E vi è passata qual'era, 
integralmente, vale a dire che anche i romani annul- 
lavano il contratto — sia oneroso o gratuito, quindi 
pure il contratto di donazione — fatto sotto condi- 
zione impossibile od illecita, mentre l'opinione preva- 
lente, che trionfò, considerava come non scritta la con- 
dizione impossibile od illecita apposta al testamento (1). 

E per quanto riguarda il tema speciale che ci oc- 
cupa, nel diritto romano (2) bisogna distinguere fra que- 
ste condizioni: di contrarre matrimonio; di contrarlo 
con una certa persona; di non contrarre matrimonio; 
di non contrarlo con una certa persona. 

La prima delle quattro condizioni è valida, inte- 
ressando in sommo grado alla repubblica che si fac- 
ciano matrimoni perchè nasca prole e si riempia di 
figli la città (3). 

(1) § 10, 1., De hered. instit., Il, XTV ; 1. 45, D., De hered. 
iustit., XXVm, V ; 11. 6, 9, 14, 16, D., De cond. instit., XXVTQ, 
Vn ; Gali J., m, § 98. 

(2) Cfr.: Savigny, Sistema del dir. rom., (trad. Scialoja), m, 
§ 123; Arndts-Serafini, Pandette, I, 1, § 72, testo e nota 9; IH, 
§ 417 ; Unger, System des dsterr. aUg, Privair., H, § 82, pag. 85, 
s., ed autori ivi citati; Schupfer, La famiglia seoofndo U dir. 
rovi. (Padova, 1876), pag. 205 s.; Del Vecchio, Le seconde nozze 
del coniuge superstite (Firenze, 1885), parte I, specialmente a 
pag. 27 s., 62 s.,* e da ultimo : Padda e Bensa in Windscheid, 
Pand,<t I, § 94, pag. 385, note 13 s.; Costa, DéUa causa iUecita 
espressa in una Disposizione d'ultima volontà secondo U dir. 
rom. (Eiv. it. per le scienze giur., X, 19 s. ; Borgna, Contri- 
buto aUa dottrina deUe determinazioni accessorie negli atti giù- 
ridicif parte I, voi. I (Cagliari, 1891), pag. 83 s. 

(3) Cfr. : 1. 1, D., Soluto matrim., XXIV, m ; L 64, § 1, D., 
De cond, et dem., XXXV, L 
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Ugualmente è valida la seconda condizione, pur- 
ché l'erede o legatario possa onestamente contrarre 
matrimonio colla persona designata dal de cutus. Al- 
lora fuor di dubbio egli perde l'eredità o il legato se 
non adempie la condizione. Ma ove la persona desi- 
gnata sia indegna di sposarlo, la legge consente al- 
l'erede o legatario di sposare qualunque persona (senza 
perdere Teredità o il legato). Giacché il comandare 
che si contragga matrimonio con una persona deter- 
minata equivale al vietarlo con ogni altra; e però se 
quella è indegna, il comando equivale ad un assoluto 
divieto di contrarre matrimonio. Anzi, chi voglia dire 
il vero, è più duro quel comando che questo divieto, 
perchè oltre la proibizione di sposare qualunque al- 
tra persona vi è la ingiunzione di sposarne una colla 
quale il matrimonio sarebbe indecoroso (1). 

La terza condizione, di non contrarre matrimonio, 
è nulla ed all'erede o legatario che la violi è consen- 
tito dalla legge di acquistare ugualmente l'eredità od 
il legato (2). Conditio vitiatur sed non vitiat Nulla la 
condizione di vedovanza come quella di celibato (3), 
nulla infine la prima anche se apposta dal coniuge. 



(1) 1. 63, § 1, D., De e. et d. 

(2) Heinecii Comm. ad leg. Ivliam et Papiam Poppaeam, 
cap. XXIX; U. 22; 72, § 2, 5; 74; 77, § 2; 100, D., De e. et d.; 1. 65, 
§ 1, Ad SO. TrebeU., XXXVI, I. — CJfr.: e. e. it., art. 850 pr. 

(3) Almeno secondo il diritto positivo delle leggi Giulia e 
Papia Poppea: 1. 62, § 2, D., De o. et d. (Terentius Clemens, lib. IV, 
ad legem Ivliam et Papiam). Osserva inoltre che le 11. 22 ; 28; 63; 
64 ; 72, § 4, 5; 74; 77, § 2; 100, D., De e. et d.; 17, D., De Annuis 
legatis, XXXm, I; 66, § 1, D., ad SO. Trebell. non distinguono. 
Cfr.: 1, 14, D., De legatis (Ilio) XXXII. 
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Ma nulla quand' e assoluta, non quando è limitata std 
un certo tempo. Cosi la condizione apposta dal ma- 
rito ad un legato in favore della moglie « se questa 
non passi a seconde nozze prima che i figli abbiano 
raggiunta la pubertà » è lecita, imponendosi con essa 
la cura dei figliuoli meglio che la vedovanza (1), Pa- 
rimente la condizione di stringere matrimonio ad ar- 
bitrio altrui deve ritenersi nulla, secondo lo spirito 
della legge, e quindi aversi per non scritta, onde non 
sia in alcuna maniera posto impedimi^nto alle nozze (2). 
Ma è valido il legato di una prestazione periodica per 
il caso o per il tempo del celibato o della vedovan- 
za (3). Ed è pure valida la condizione del celibato o 
della vedovanza di persona diversa dall*erede o lega- 
tario, cioè di persona estranea (4). Purché tale condi- 
zione non sia scritta per impedire le nozze in frode 
alla legge, che allora non vale ; come se fosse ingiunto 
all'erede di dare cento a un padrefamiglia se la figliuola 
cui questi ha in podestà non vada a marito, o al fi- 
gliofamiglia se il padre di lui non prenda moglie (5). 
La quarta condizione, di non stringere matrimo- 
nio con una persona determinata ovvero con nessuna 
fra più persone singolarmente o collettivamente de- 
terminate, è valida, e l'erede o legatario perde Tere- 

(1) Cit. 1. 62, § 2, D., de o. et d. 

(2) U. 28 pr.; 72, § 4, D., De o. et d; — ofi:.: 1. 64, § 1, D., 
De legatis (1°), XXX. 

(3) U. 17 pr.; 22, D., De a. 1. — Cfi:.: o. e. it., art. 850 
cap. l.<> 

(4) 1. 77, § 2, D., De o. et. d. ; 1. 1, C.,De indicta viduitate, 
VI,XL. 

(6) 1. 79, § 4, D., De e. et d. 
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dita od il legato se sposa quella persona od una di 
quelle persone. Che. in vero non sembra imposto per 
tale condizione il celibato o la vedovanza, potendo 
benissimo l'erede o legatario, sposare qualunque altra 
persona (1). A meno che la condizione non celi una 
frode alla legge. Cosi ove il disponente avesse scritto : 
« se non contrarrà matrimonio nella tale città », ed 
il beneficato si trovasse in circostanze da non potere 
che difficilmente sposarsi in altro luogo, sarebbe a ri- 
tenere come rescisso di pieno diritto ciò che fu scritto 
allo scopo di frodare la legge. Poiché una legge utile 
alla repubblica, ossìa emanata per favorire la procrea- 
zione di figli, vuole secondarsi con larga interpreta- 
zione (2). 

In tutti questi casi, allorché la condizione non è 
valida, non vi è nemmeno luogo alla cauzione Mii- 
eiana^ la quale è richiesta quando si tratta di condi- 
zioni (valide) che consistono nel non fare (3). 

Se non che la legge Giulia miscella (4), avente in 
mira sopra tutto la procreazione di figli, sancì questa 
distinzione. Ove il marito abbia lasciato qualcosa sotto 
condizione di vedovanza alla moglie, questa può, en- 
tro Fanno dalla morte di lui, passare a seconde nozze, 
purché giuri di far ciò al solo fine della procreazione ; 

(1) U. 63 pr. ; 64 pr., D., De e. et d. 

(2) 1. 64, § 1, D., De e. et d. 
(8) 1. 7, D., De e. et d. 

(4) € Quel miscella dee equivalere all'antico satura ed in- 
dicare la stessa lex JtiUa de marit ordin, » (Landucci, Storia 
del dir, rom., Padova, 1886 ; ofi*.: Baron, Instìt., § 87, n. 16 ; 
Dirksen, Manuale latìnitaUs fontiumjur, dv. rom,, Berolini, 1837, 
voce miscellus; Del Vecchio, op. cit., pag. 28, nota 1). 
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ed allora consegue quanto le lasciò il marito. Al con- 
trario dopo Tanno dalla morte di lui, la donna, se vuol 
percepire il lascito, deve dare cauzione (Haelana) di 
non passare a nuove nozze (1). 

Ma poi Giastiniano tolse la necessità di quel giu- 
ramento e di questa cauzione ripristinando l'antico 
diritto delle leggi Giulia e Papia. La donna, abbia 
non abbia figli, può, anche contro la volontà del 
marito che le ha prescritta la vedovanza, passare a 
seconde nozze, e nuUameno consegue i beni lasciatile 
dal coniuge. Dei quali tutti, vivendo i figli, essa ha 
non la proprietà ma l'usufrutto (2) spettando la pro- 
prietà ai figli di primo letto, giusta quanto è stabi- 
lito (3) circa le seconde nozze ed i beni provenienti 
a qualsivoglia titolo di liberalità dal primo marito 
alla donna che le contrae. E ciò affinchè, per ottem- 
perare alla legge (miscella) e sotto parvenza del giu- 
ramento, non si commetta lo spergiuro. Infatti essendo 
le donne generate dalla natura per mettere alla luce 
figliuoli, ed in ciò essendo riposta la loro maggior 
brama, come dovrebbesi scientemente e pensatamente 
tollerare lo spergiuro ? Cresca la repubblica e si popoli 
di molti uomini legittimamente procreati, anzi che si 
abbiano sacrileghi spergiuri; parendo bene inumano 
che con quelle stesse leggi, le quali puniscono gli 
spergiuri, d'altra parte si apra a questi la via (4). E 

(1) Authent. de nupt., § quse vero nunc sequitur, coli. IV, 
tit. I, nov. 22, cap. 43. 

(2) Cfr.: art. 1398 cap. 1°, e. e. it. 

(3) Nelle 11. 8; 6, § 1, D., De secundis nuptiis, V, IX. 

(4) 1. 2, C. De i. V. 
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naturalmente come sono abolite la legge Gialla mU 
seella e la cauzione Haclana riguardo alle donne, cosi 
sono abolite riguardo agli uomini. Ma ove alle donne 
sia lasciata alcuna cosa con queste parole : < se sarà 
vedova, o quante volte sarà vedova, o quando sarà 
vedova >; o viceversa agli uomini: € se abbiano per- 
duta la moglie, o quando siano pervenuti al celibato >, 
non à loro vietato di rivendicare o prendere in modo 
legittimo (I) le cose loro lasciate (2). Perocché non si 
ritiene fatto il lascito acciò rimangano o le donne in 
vedovanza o gli uomini in celibato, ma piuttosto si 
reputa che una tale liberalità, per una sola volta o 
per ogni anno, sia largita a conforto del loro do- 
lore (3). 

Cosi provvedendo, Giustiniano aveva ottenuto il 
suo fine. Perocché secondo la legge iiiiscella non pure 
le vedove senza figli dovevano giurare di non rima- 
ritarsi che allo scopo della procreazione, ma anche le 
vedove con figli dovevano prestare quel giuramento ; 
il quale contristava insieme Dio e l'anima del defunto, 
essendo ognora in pronto lo spergiuro, mentre la pro- 
creazione dei figli e un dono della fortuna. Ma d'ai* 
tronde Glastlniano, concedendo alla donna e di rima- 
ritarsi e di ricevere i beni lasciatile sotto condizione 
di vedovanza, aveva trascurata la volontà del defunto. 
Or come all' imperatore non poteva piacere che le vo- 
lontà lecite dei morenti fossero deluse, cosi egli abrogò 

(1) Cioè coll'azione ex testamento o coU'azìone ipotecaria. 
V. Glossa, ad h. 1. 

(2) Cfr.; art. 850 cap. 1« e. e 

(3) 1. 3, C, De L v.; cfr.: U. 17; 22, D., De a. 1. 
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la sua legge e stabili ohe dovesse la condizione di 
vedovanza essere rispettata. Se il marito lasci alcuna 
cosa alla moglie, o questa al marito (che è lo stesso), 
il coniuge superstite beneficato ha la scelta o di con- 
trarre matrimonio e di rinunziare al lascito, o, se vuol 
piuttosto onorare la memoria del defunto, di astenersi 
àflEatto da nuove nozze. E ad evitare ogni incertezza 
e sospensione di diritto, il beneficato nulla potrà chie- 
dere entro Tanno dalla morte del coniuge, semprechè 
non venga meno la possibilità di nuovo matrimonio, 
come per vestizione dell'abito sacerdotale. Scorso Tan- 
no, il beneficato potrà chiedere ed ottenere le cose la- 
sciategli, dando cauzione di restituire queste ed i frutti 
relativi se passerà a seconde nozze. Cauzione giurato- 
ria con ipoteca tacita (legale) sui beni del coniuge 
beneficato, ove il lascito sia d' immobili ; ove sia di 
mobili, uguale cauzione ed ipoteca quando il coniuge 
beneficato ha beni sufficienti ; quando non li ha, dia, . 
possibilmente un fideiussore. E se contrae nuovo ma- 
trimonio, perde il lascito, come non gli fosse mai 
stato fatto. Queste regole valgono non solo per la 
condizione di vedovanza apposta nella disposizione 
testamentaria di un coniuge a favore dell'altro (1), ma 
anche per quella apposta nella disposizione di un estra- 
neo (2) a favore di persona che è o f u coniugata. 

3. — La legge Giulia iiiiseella^ non Vha dubbio, 
fomentava lo spergiuro, e perciò fu abrogata. Appa- 
rentemente, solo per ciò; ma in realtà nelle costitu- 



(1) Cfr. ; art. 850 cap. 2" 

(2) Citata Nov. XXII, cap. XLIH, XLIV (coli. IV). 
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zioni che l'abrogarono si sente, quasi per riflesso, la 
prevalenza di un nuovo concetto, il quale tende a li- 
berare da ogni vincolo ed a secondare la naturale 
propensione umana verso il matrimonio. Come poi la 
novissima abrogazione di queste leggi abolitive, cau- 
sata successivamente, a quanto sembra, dalla necessità, 
non prima avvertita, di rispettare l'estremo voto dei 
defunti, ubbidisce alla tendenza ostile della chiesa 
contro le seconde nozze (1). 

Già il cristianesimo — e intendiamo nella sua dot- 
trina primigenia, astraendo da ogni modificazione ve- 
nuta poi, il cristianesimo, insomma, apostolico — non 
era solo contrario alle seconde nozze, ma perseguiva 
addirittura l'ideale della verginità. Bene riconoscen- 
dola come ideale di perfezione evangelica, non im- 
ponendola obbligatoriamente, anzi consigliando il ma- 
trimonio se e quale rimedio all' incontinenza. € In- 
torno poi alle cose delle quali mi avete scritto (ri- 
spondeva Paolo a' Corinti) è buona cosa per l'uomo 
il non toccar donna,... A que' che non hanno moglie ed 
alle vedove io dico che è bene per loro che se ne stiano 
com' anch' io. Che se non ai contengono ^ contraggano 
matrimonio. Conciossiachè è meglio contrar matrimonio 
che ardere.... Colui che è senza moglie ha sollecitu- 



(1) Cfr.; Del Vecchio, op. cit., pag. 35 s., 1B3 s. ; — Ceneri, 
Lezioni su temi del jm famUiae (Bologna, 1881), pag. 128 ; Rì- 
vler, Préds du droit de famiUe romain (Paris, 1891), n. 70, nota 
1; Esmein, Le mariage en droit canonique (Paris, 1891), II, pagi- 
na 99 s j — Penile, Storia del dir, it, HI (Padova, 1871), pag. 319; 
Salvioli, Manuale di storia del dir. it (Torino, 1890), pag. 335; 
Calisse, Storia del dir, it. (Firenze, 1891), m, pag. 79. 
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dine delle cose del Signore, del come piacere a Dio. 
Chi poi è ammogliato ha sollecitudine delle cose del 
mondo, del come piacere alla moglie, ed è diviso. E 
là donna non maritata, e la vergine ha pensiero delle 
cose del Signore, affine di essere santa di corpo e di 
spirito. La maritata poi ha pensiero delle cose del 
mondo, del come piacere al marito. Or questo io lo 
dico per vostro vantaggio; non per allacciarvi, ma 
per quello che è onesto, e che dia facoltà di servire 
al Signore senza impedimento. Se poi uno crede di 
incorrer biasimo per cagione della sua fanciulla, perchè 
ella oltrepassa il fiore dell'età ed è necessario di far 
cosi, faccia quello che vuole: non pecca, ov'ella prenda 
marito. Ohi poi ha risoluto fermamente dentro di sé 
(non essendo stretto da necessità, ma potendo disporre 
a suo talento) e ha determinato in cuor suo di serbar 
vergine la sua (figliuola) ben fa. Ohi adunque la ma- 
rita fa bene : e chi non la marita fa meglio. La mo- 
glie è legata alla legge tutto il tempo che vive il 
marito: che se muore il marito ella à in libertà; sposi 
chi vuole, purché secondo il Signore. Ma sarà più 
beata se si resterà cosi, secondo il mio consiglio (1) >• 
La dottrina degli apostoli e dei padri della chiesa 
doveva influire, come influì, sulle leggi canoniche, ma 
temperatamente, e col tempo sempre più temperata- 
mente. Si riguardò ancora come ideale di perfezione 
evangelica la verginità, che però si volle serbata dai 
ministri di Dio, ai quali non deve cura terrena disto- 



(1) Sacra Bibbia; nuovo Testamento. Epistola I di San Paolo 
a*Corinti, VII, 1, 8, 9, 82-40 (Versione Martioi). 
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gliere l'animo dalle cose del cielo (1); ma riconosciuta 
al coniugio la dignità di sacramento, mistica unione 
della chiesa con Gesù (2), si provvide a garantire la 
libertà dei matrimoni. Ed in progresso scemo di tanto 
anche la primitiva avversione, avversione non solo dei 
padri della chiesa ma e degli imperatori cristiani (3), 
alle seconde nozze, che si ebbe cura di persuadere come 
né il diritto canonico, né il diritto divino proibiscano le 
seconde, le terze, le quarte, le ancor ulteriori nozze, e 
si portò l'esempio, riferito dal Meiiochio (4), di quella 
donna che al tempo del santo pontefice Damaso prese 
ventidue mariti, dei quali l'ultimo aveva alla sua volta 
già seppellite venti mogli (6). 

E la dottrina giuridica sulle condizioni di celibato 

(1) Citliara cum psalterio male concordai : cum yir cogitet, 
quomodo piacere possit uxori et ideo minus quae Dei sunt va- 
leat cogitare, et quasi divisus in duo plenam sui non habeat 
potestatem, ut ei a quo stipendium recipit plenius famuletur. 
Innoc. Ili, cap. diversis, B, de Cleric, coniug, (Schmier, lurispr, 
caru civ,, II, pag. 14, n. 40). 

(2) Coniunctio Christi ciun Eccelsia ad quam repraesentan- 
dam matriinonium consumniaùum est divinitus institutum, spon- 
tanea fuit et voluntaria..., (Schmier, II, pag. 389, n. 58) secondo l'in- 
segnamento biblico; « Majìti, amate le vostre mogli, siccome 
ancora Cristo ha amata la chiesa, ed ha dato sé stesso per lei.... 
Ninno giammai ebbe in odio la sua carne, anzi la nudrisce e 
la cura teneramente: siccome ancora il Signore la chiesa.... > 
(8. Paolo, Epistola agli Efesi, V, 24, 29). 

(3) Dei padri della chiesa principalmente per la natura del 
matrimonio, di cui, a loro vedere, era offesa la dignità dal fatto 
solo della ripetizione; degl'imperatori cristiani specialmente 
per le conseguenze delle seconde nozze funeste ai figli nati dal 
primo coniugio. 

(4) De arbitr. jud. q. 1. 2, cent. 5, casu 417, n. 5, 

(5) Schmier, II, pag. 408, n. 130 s. 

2 
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e di vedovanza fu questa: tali condizioni, come tutte 
le impossibili ed illecite, doversi avere per non appo- 
ste negli atti di ultima volontà, ma quando scritte in 
odio allo stato coniugale ed assolute; invece esser va- 
lide quando scritte per onesto o ragionevole motivo, 
o limitate ad un certo tempo, ad un certo luogo, a 
certe persone; le medesime condizioni rendere nullo 
il contratto cui siano apposte; essere valida però e 
da osservarsi la condizione, apposta ad una donazione, 
che il donatario non contragga matrimonio se non colla 
licenza del donante (1). 

4. — Sino alla rivoluzione del 1789 la dottrina 
e la giurisprudenza francese, cosi nei paesi di diritto 
scritto come in quelli di diritto consuetudinario, se- 
guirono la distinzione ammessa dal diritto romano fra 
i contratti, anche a titolo gratuito (compresa quindi 
la donazione), ed i testamenti circa l'effetto delle con- 
dizioni impossibili od illecite in essi apposte; e se- 
guirono pure, quasi concordemente, circa le condizioni 
di celibato e di vedovanza, il diritto romano novis- 
simo. 

Vale a dire : illecita la condizione che impedisce 
assolutamente le prime nozze ; lecita quella che le im- 
pone con una persona determinata, escludendole dun- 
que con ogni altra, o che le impedisce con una o più 
persone determinate; lecita infine la condizione di ve- 
dovanza, e se apposta dal marito e se da un estraneo. 
Conformità, quale si vede, integralmente mantenuta 



(1) De Luca, Theatmin veritatbi et juMitiae^ IX, pars I, De 
te^taìnentis etc., disc. LXXIII, 1, 2, 4-8. 



Digitized by VjOOQIC 



— ig- 
eila novella 22 di Giustiniano e cagionata, avvertasi, 
non tanto dalla riverenza per le' leggi romane quanto, 
-e forse più, dalla conformità in cui la novella era alla 
sua, volta colla dottrina dei santi padri decisamente 
ostile alle seconde nozze. Ma venne la bufera dell'SO, 
che menò via con la sua rapina tanta mole- di pre- 
giudizi e di privilegi nel nome della libertà. E per 
la libertà piena ed intera della persona umana la legge 
del 5 e 12 settembre 1791 sancì questa disposizione, 
riprodotta dalle leggi del 5 brumaio anno II (art. 1) 
« del 27 nevoso anno II (art. 12): € Qualunque clau- 
sola imperativa o proibitiva che fosse contraria alle 
leggi o al buon costume, che attentasse alla libertà 
religiosa del donatario, erede o legatario, che incep- 
passe la libertà che egli ha, sia di maritarsi, anche 
<:on la tal persona, sia di abbracciare il tale stato, i*n- 
piego o professione, è dichiarata non scritta ». Dun- 
que — a parte Tavere assimilato le donazioni ai te- 
stamenti circa l'effetto delle condizioni illecite, ossia 
legalmente impossibili (1) — si tornò al principio del 
diritto romano antico: illecita la condizione di vedo- 
vanza, anche se apposta dal coniuge, del pari che 
quella di celibato. Ma — e questo contro il principio 
romano, con ardita e veramente rivoluzionaria inno- 
vazione — illecita anche la condizione che, sotto qua- 
lunque forma., vieti il matrimonio con una o più per- 
sone determinate. 



(1) Nulla avendo dichiarato le leggi rivoluzionarie circa le 
<5ondizioni impossibili (fisicamente), restava integra la distinzione 
romana fra contratti, anche gratuiti, e testamenti. 
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La legge del 30 ventoso, anno XTT (art. 7) stabilì che 
a partire dal giorno in cui il codice civile francese 
sarebbe entrato in esecuzione fossero abrogate le leggi 
romane^ le ordinanze^ le consuetudini generali o locali^ 
gli statuti, i regolamenti (1). Or debbono intendersi 
abrogate- anche le leggi intermedie^ cioè posteriori al- 
1*89 ? Nell'affermativa sarebbe abrogata pur quella che 
si riferisce alle condizioni da aversi per non scritte 
nelle donazioni tra vivi e nei testamenti. E siccome 
l'art. 900 del codice francese stabilisce che nelle do- 
nazioni tra vivi e nei testamenti si abbiano per non 
scritte le condizioni impossibili e quelle contrarie alle 
leggi o al buon costume (2), e l'art. X172 vuole che 
tali condizioni rendano nullo il contratto cui sono ap- 
poste (3), ma niun articolo dichiara illecita la condi- 
zione che impedisce le prime nozze o le ulteriori, cosi 
sarebbe rimesso al criterio discrezionale del magistrato 
il giudicare se e quando la condizione che toglie o 
limita la libertà del matrimonio debba aversi per il- 
lecita (4). Oppure si ritiene che le leggi del periodo 
rivoluzionario non siano abrogate da quella del 30 ven- 

(1) « A compter du jour où le code ci vii sera exécutoire^ 
les lois romaines, les ordonnances, les coutumes general es ou 
locales, les statuts, les règlements cesseront d'avoir force de loi 
generale ou particulière dans les matières qiii sont l'objet des 
dites lois composant le présent code ». 

(2) < Dans tonte disposition entre-vifs ou testamentaire, 
les conditions impossibles^ celles qui seront contraires aux loia 
ou aux moeurs, seront réputées non écrites ». 

(3) « Toute condition d'une chose impossible, ou contraire 
aùx bonnes moeurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et rend 
nulle la convention qui en dépend ». 

(4) Troplong, Don, e test., I, 236. 
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toso, anno II, e però valgano ancora «otto l'impero 
del codice civile in quanto non contraddicano ad al- 
cuna disposizione del medesimo, e allora deve pur oggi 
ritenersi illecita qualunque condizione la quale inceppi 
la libertà che ha il donatario^ l'erede o legatario, di 
maritarsi, anche con la tal persona. Ed alla medesima 
conclusione si può venire pure concedendo che le leggi 
rivoluzionarie siano abrogate, ove si dimostri che quelle 
leggi, come espressione delle idee e dei sentimenti della 
società moderna, debbano servire di criterio interpre- 
tativo nell'ermeneutica del codice civile, e cosi la legge 
del 91 debba servire d' interpretazione all'art. 900 del 
oodice (1). 

6. — H sistema del codice francese — di dichia- 
rare che nelle donazioni tra vivi e nei testamenti si 
hanno per non scritte le condizioni impossibili o con- 
trarie alle leggi o al buon costume, le quali rendono 
nullo il contratto oneroso cui sieno apposte, senza de- 
terminare se sia illecita la condizione che limita la 
libertà del matrimonio — fu seguito, fra i vecchi co- 
dici dell' Italia divisa, da quello delle Due Sicilie (ar- 
ticoli 816, 1125). Il quale adunque lasciava, come il 
codice francese, aperto l'adito alla questione se e 
quando le condizioni restrittive della libertà del ma- 
trimonio debbano aversi per illecite. Questione risolta 
parzialmente, cioè solo in riguardo alla condizione di 
vedovanza, dal decreto di Ferdinando II (11 marzo 
1839) nel senso che tale convenzione sia lecita e debba 
ritenersi violata anche colla celebrazione del matrimo- 

(1) Laurent, Principes, I, 27; XI, 440. 
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nio puramente ecclesiastico : € I vedovi e le vedove 
che contraggono matrimonio solo ecclesiasticamente, 
non possono conservare il godimento di alcun diritto 
o vantaggio che per disposizione di legge, per conven^ 
zione qualunque o per beneficenza del primo coniuge^ 
sia conceduto allo stato vedovile e da quello condi- 
zionato » (art. 1). 

n codice austriaco (1) vigente già nel regno lombar- 
do-veneto, ha il merito, a nostro avviso, non piccolo, di 
avere accennato ad abbandonare la distinzione romana 
che pareva anche a Gaio (2) destituita di fondamento, 
fra atti tra vivi e disposizioni di ultima volontà circa 
TeAPetto delle condizioni impossibili ed illecite loro ap- 
poste. Invero per questo codice la disposizione d'ul- 
tima volontà con la quale si dà ad alcuno un diritto- 
sotto una condizione sospensiva impossibile od ille- 
cita è invalida (§ 698), e riguardo alle condizioni che 
si aggiungono ai contratti, e però anche alle dona- 
zioni, si applica generalmente quanto è prescritto per 
le condizioni aggiunte alle disposizioni di ultima vo- 
lontà (§ 897). Cosi sembrerebbe, ed è in parte, abban- 
donata la distinzione romana. Ma questa torna ad af- 
fermarsi, senza ragione plausibile e con uno strappa 
alle regole dei §§ 698 ed 897, in certi casi, e preci- 
samente in quello della condizione che impedisce le 
nozze. La quale, mentre dovrebbe rendere nulla Isl 
disposizione sia testamentaria, sia contrattuale, invece 
nella prima si ha come non scritta (§ 700). E poiché 



(1) Cfr.: Unger, op. loc. cit. 

(2) I, m, § 98. 
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•« le convenzioni fatte sotto quelle condizioni che ne- 
gli atti di ultima volontà si ritengono per non ag- 
giunte sono nulle > (§ 898), così la condizione impe- 
ditiva delle nozze segue per il codice austriaco nei 
contratti e nei testamenti la varia sorte che le è ser- 
bata dal codice italiano. Dunque < la condizione che 
Terede o il legatario anche dopo pervenuto alla mag- 
giore età non contragga matrimonio^ si ritiene per 
non aggiunta (1). Deve adempire questa condizione 
soltanto il vedovo o la vedova che abbia uno o più 
figli (2). La condizione che l'erede o il legatario non 
contragga matrimonio con una determinata persona 
pnò imporsi > (;} 700). Il § 700 non fe però applica- 
bile a quelle disposizioni di ultima volontà con cui 
un testatore assegna alla propria moglie il godimento 
dell' intiera eredità o di una parte di essa in relazione 
al tutto, oppure anche di un legato limitatamente al 
tempo di sua vedovanza; tanto meno è poi applica- 
bile a quelle disposizioni con cui esso provvede per 
simile guisa a terza persona fino all'epoca in cui que- 
sta passi allo stato di matrimonio (3). 

I codici parmense (art. 678 pr., 1146), sardo 



(1) Cfr.: art. 850 pr. e. e. it. 

(2) Cfr. : art. 850 cap. 29 e. e. it. 

(3) Sovr. risol. 4 maggio 1844; Decr. 2 settembre detto anno 
della cane. aul. ; Decr. 25 stesso mese del gov. di Boemia, Race, 
prov., voi. XXVI; Ordin. 24 luglio detto anno, F. 858, del cons. 
aul. di guerra, Eaoc. delle leg. milit., n. 89 ; Notif. 10 ottobre 
1844 e 29 marzo 1845 dei gov. di Milano e di Venezia, Race, 
lomb. ven. del 1844, voi. II, par. 1, pag. 164. (Ellinger, Manua- 
le del dir. civ, austr., Milano, 1853, I, § 700). — Cfr.: art. 850 
cap. P e. e. it. 
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(art. 821, 1263, 1140) ed estense (art. 748, 1123, 1881) 
tenevano, circa la diversità di trattamento fra dispo- 
sizioni contrattuali e testamentarie per riguardo alle 
condizioni impossibili od illecite/ il sistema romano, 
adottato poi anche dal codice del regno d' Italia (1) : 
nullo il contratto, oneroso o gratuito (dunque pur la 
donazione), cui sia apposta una di quelle condizioni, 
aversi le medesime per non scritte negli atti dì ultima 
volontà. E riguardo alla condizione che singolarmente 
c'interessa, il codice parmense tutelò nel modo più 
ampio la libertà di matrimonio : « .... La condizione 
che impedisca le nozze tanto prime quanto ulteriori, 
ne limiti la libertà^ si reputerà contraria ai buoni co- 
stumi. Sarà però valido il legato di usufrutto fatto dal- 
l'uno dei coniugi all'altro, con dichiarazione che non 
abbia a goderne se non pel tempo della sua vedovan- 
za » (art. 678). Mentre l'albertino (art. 822) e l'estense 
(art. 749), dichiararono valida la condizione di vedo- 
vanza; non solo, ma il primo di essi andò più oltre st i- 
bilendo una presunzione nuovissima : € E contraria 
alla legge la condizione che impedisca le nozze tanto 
prime quanto ulteriori. H legatario però di un usu- 
frutto, uso od abitazione, di una pensione od altra 
prestazione periodica pel caso o pel tempo di celibato 
o di vedovanza, non potrà goderne salvo pendente il 
tempo che sarà celibe o rimarrà vedovo. Avrà pure 
effetto la condizione di vedovanza appostasi in qualun- 



(1) Cfr.: Di Maio, Sistema del e. e. té. circa le condizioni 
impossibili e quelle contrarie alle leggi ed al buon costume apposte 
ai testamenti ed alle donazioni (Giur. it., 1882, IV, 17). 
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que disposizione testamentaria di un coniuge a favo* 
re dell'altro. Ove il coniuge disponente lasci prole a 
sé superstite, tale condizione si hjrk per apposta 
quantunque non espressa ». Talché fra il codice au- 
striaco ed i codici albertino ed estense notiamo que- 
ste differenze : per Tuno è lecita la condizione di ve- 
dovanza anche se apposta da un estraneo, e non dal 
coniuge (1), ma lecita solo quando il vedovo o la ve- 
dova abbia prole ; per gli altri era lecita quella con- 
dizione solo se apposta dal coniuge, non se da un 
estraneo, ma lecita anche quando il coniuge dispo- 
nente non lasciava prole superstite, che dove avesse 
lasciato dei figli, quella condizione dal codice albertino 
era sottintesa. 

6. — Per il diritto prussiano nelle e dichiara- 
adoni di volontà > in generale € se il diritto è fatto 
dipendere dallo avverarsi della condizione impossibile, 
la intera dichiarazione rimane nulla » (§ 474). « Le 
condizioni illecite, le quali, conformemente alle leggi, 
non possono essere aggiunte alle dichiarazioni di vo- 
lontà, rendono nullo ogni contratto al quale siano state 
apposte » (§ 739) e « se non il contratto principale, . 
ma soltanto una determinata convenzione accessoria 
o patto furono stipulati sotto le dette condizioni ille- 
cite, la nullità si estende soltanto ad essi » (§ 740). 
Ed in particolare quanto alle condizioni che tolgono 
o limitano la libertà del matrimonio : € Le promesse 

(1) H che si argomenta dalla lettera e dallo spirito del ci- 
tato § 700. Dalla lettera, perchè esso non distingue. Dallo spirito, 
perchè il motivo della disposizione è il £Eiyore della prole, non 
l'omaggio alla volontà del defìmto. 
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con le quali un uomo, fino dopo l'età di trent'anni^ 
ed una donna, fino dopo l'età di venticinque anni, si 
obbligano a non contrarre matrimonio sono nulle )► 
{^ 363). Neppure si è obbligati con una dichiarazione 
di volontà di non alterare lo stato della vedovanza » 
(5 354). € Se però il celibato è la condizione necessa- 
ria per chi fa parte di una determinata classe, l'ob- 
bligo di osservarlo dura fino a tanto che taluno ri- 
mane in questa classe » (§ 366). 

7. — Il sistema del codice sassone circa la diver- 
sità di trattamento fra disposizioni contrattuali e te- 
stamentarie in riguardo alle condizioni impossibili od 
illecite è in sostanza il sistema romano, accolto poi 
anche dal nostro codice. Nella parte generale, trat- 
tando delle € determinazioni accessorie », il codice 
sassone dichiara che « se il negozio giuridico è fatto 
dipendere, come da condizione, da un avvenimento di 
cui il verificarsi è impossibile .... l' influenza di tale 
determinazione accessoria è da giudicare secondo l'in- 
tenzione dell'autore del negozio giuridico e secondo 
le regole date per le singole specie dei negozi giuri- 
dici » (§ 113), le quali regole vedremo conformi ap- 
punto al sistema del diritto romano. E « se ad un 
negozio giuridico è aggiunta una condizione per pro- 
muovere un atto contrario alle leggi od ai buoni co- 
stumi, il negozio è nullo » (§ 109) ; principio che ve- 
dremo applicato ai contratti, mentre vedremo nelle 
disposizioni di ultima volontà tenersi per non apposta 
quella condizione. Ecco le regole sui contratti : « Se 
una condizione sospensiva tende a ciò, che un avve- 
nimento impossibile .... debba aver luogo, il contratto 



\ 
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è nullo » (§ 884). € Una promessa sotto la condizione 
che colui al quale è stata promessa alcuna cosa com- 
pirà un atto contrario alle leggi o ai buoni costumi, 

è nulla » (§ 878) ; ma € se la condizione è 

risolutiva, è nulla soltanto la condizione, tranne quando 
giusta il § 109, tutto il contratto è nullo » (§ 880). E per 
le disposizioni di ultima volontà : « Se una condizione 
sospensiva o risolutiva consiste nel verificarsi o non ve- 
rificarsi di un avvenimento impossibile, essa vale come 
non apposta » (§ 2126). « Qualora una disposizione 
d'ultima volontà sia fatta dipendere dalla condizione 
sospensiva se il contemplato commetterà un atto con- 
trario alle leggi o ai buoni costumi od ommetterà un 
atto comandato dalle leggi o dai buoni costumi, la 
condizione è da riguardare come non apposta .... » 
(§ 2129). € Qualora una disposizione d'ultima volontà 
sia fatta dipendere dalla condizione risolutiva se il 
contemplato commetterà un atto contrario alle leggi 
o ai buoni costumi od ommetterà un atto comandato 
dalle leggi o dai buoni costumi, la condizione è va- 
lida. La condizione risolutiva se il contemplato non 
commetterà un atto contrario alle leggi o ai buoni co- 
stumi, o non ommetterà un atto comandato dalle leggi 
o dai buoni costumi, è da riguardarsi come non ap- 
posta » (§ 2130). Lo stesso trattamento che agli altri 
contratti è fatto, circa le condizioni impossibili ed il- 
lecite, alle donazioni, come nel sistema romano ed ita- 
liano. Nessuna regola particolare sulle condizioni che 
tolgono o limitano la libertà del matrimonio. 

8. — Nemmeno il recentissimo codice spagnuolo 
ha di tali regole particolari. E quanto al sistema gè* 
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nerale sulle condizioni impossibili ed illecite, quel co- 
dice segue perfettamente il diritto romano ed italiano, 
abbandonando — ciò che è notevole — il suo mo- 
dello, il codice francese, dove questo parifica le do- 
nazioni agli atti di ultima volontà. Nei quali adun- 
que, secondo il còdice spagnuolo, si hanno come non 
scritte le condizioni impossibili o contrarie alle leggi 
o ai buoni costumi (art. 620, 792), mentre esse an- 
nullano i contratti (art. 1116), e così anche le dona- 
zioni (art. 621), cui sono apposte. 

9. — Diversamente il progetto di codice civile 
germanico (1), scostandosi dal diritto romano e comple- 
tando l'opera già iniziata dal codice austriaco, pari- 
fica, con una di quelle innovazioni che segnano il 
progresso scientifico e pratico delle idee giuridiche (2), 
gli atti tra vivi e di ultima volontà circa V effetto 
delle condizioni illecite loro apposte (3). Dichiarando 
semplicemente in modo generale la nullità dei negozi 
giuridici contrari alle leggi proibitive (4) o ai buoni 
costumi (6). 

(1) Die zweite Lesung Entwurfs eines bilrgerUchen Gesetzr 
buchs fUr das deutsche Meich (ArcMv ftlr btirgerliches Recht 
— Ausserordentliche Beilage — Berlin, 1892). 

(2) Cfr.: Manenti, Sul progetto di codice civile germanico (Arch. 
giur. XL, 373 s.) ; Costa, Causa illecita, 29 s. 

(3) Motive zu dem Entwurfe (Berlin, u. Leipzig, 1888), V, 
§ 1760, pag. 30. 

(4) Ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliohes Verbot 
verstdsst, ist nichtig, sofem sich nicht aus dem Gesetz ein An- 
deres ergiebt (§ 100). 

(B) Ein Rechtsgesohafb, das gegen die guten Sitten ver- 
stòsst, ist nichtig (§ 103). La disposizione che dichiarava nullo 
il negozio soggetto ad una condizione assurda è stata cancel- 
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CAPO n. 

L'articolo 850 del codice civile. 

§ 1. 
L'articolo 850 principio. 

10. — La prima questione che dobbiamo trattare 
può parere ornai esaurita dopo i responsi della giuri- 
sprudenza, e cosi delle corti d'appello di Catanzaro (1), 
di Napoli (2), di Q-enova (3), della Cassazione torinese (4), 
da ultimo del tribunale di Trani (5), tutti concordi nel 
dichiarare valida la condizione che impedisce il ma- 
trimonio con una persona determinata, o con per- 
sona di un determinato ceto o luogo. Validità so- 
stenuta anche, quasi concordemente, dalla dottrina, e 
cosi dal Mattei (6), dal Borsari (7), dal Paelflci-Mai- 



lata come superflua : Ist einem BechtsgescMfbe eìne unver- 
standliche oder eine widersinnige Bedingung beigefilgt, so ist 
dasselbe nichtig (§ 139 — Erste Lesung). Gestncheìi, weil eine 
ausdrUckliche Hervorhebung im Gesetz nicht erforderlich (Ar- 
chiv etc.). 

(1) 30 Ottobre 1871, Catizzone utrinque (Giur. Tor., IX, 112). 

(2) 28 Novembre 1881, D'Agostino e. De Marco (Foro it., 
1882, I, 448). 

(3) 26 Febbraio 1886, BertoU utrinque (Foro it., 1886, 
I, 1244). 

(4) 19 Aprile 1887, BertoU utrinque (Foro it, 1887, I, 458). 

(5) 26 Marzo 1891, PalmuUi utrinque (PisaneUi, 1891, 158;. 

(6) Il e e. it nei singoli art,, III, art. 850, n. 3. 

(7) Commentario del e. e. U., Ili, 1, art. 849-850, §§ 1824-1827. 
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isoni (1) dal Glantnrco (2) fra i commentatori del co- 
dice e i trattatisti sistematici generali ; dal Fulcl (3) 
« dal Paoli (4) nelle loro opere in materia successo- 
ria ; dal Deioga nel trattato sulle condizioni nei te- 
stamenti secondo il diritto romano (5) ; occasional- 
mente dal Gabba nella Teoria della retroattività delle 
leggi (6) ; in fine dal Losana in una monografia spe- 
ciale (7). La quale si chiude constatando che la va- 
lidità della condizione in discorso € può dirsi sostan- 
zialmente senza contrasto », benché a censurare la 
dominante opinione non manchi « qualche voce iso- 
lata ». Infatti sostengono la nullità il Ricci: (8) fra i 
commentatori ; ed in monografie speciali il Nencha (9) 
ed il Ghironl (10), entrambi combattendo il responso 
dianzi citato della corte di Genova, confermato poi 
dal supremo collegio torinese ; da ultimo, il tribunale 
di Bari (11), la cui decisione — se le nostre ricerche 
sono state abbastanza diligenti — è a tutt'oggi in 



(1) C. e. U. commentato^ VII {Successioni j III), nn. 129 ss. 
Istituzioni, VI, 132. 

(2) Sistema di dir. civ. ital., I (2» ed, Napoli, 1892), pag. 184. 

(3) Delle successioìii, parte II, pag. 152, 

(4) Le successioni testamentarie, nn. 194-198 ; 339. 

(5) Pag. 97, n. 53. 

(6) IV, pag, 75. 

(7) Validità del divieto alTerede o legatario di contrarre ma- 
trìmonio con determinate persone (Notariato italiano, 1887, 177). 

(8) Corso teor. prat, di dir, e. III, 329. 

(9) Nella Rivista di giurepnidenza (Trani), 1886, 632. 

(10) Nella Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1888, 
281 ; Questioni di diritto civile, parte IV, q. XXIII, pag. 495. — 
Istituzioni, II, § 475. 

(11) 1 Giugno 1891, Nardone e. PiccirUli (Pisanelli, 1891, 152;. 
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giurisprudenza la sola favorevole alla tesi della nul- 
lità, ma insieme la più recente sulla controversia. 

In sostanza i propugnatori della validità credono 
<3he la parola della legge : impedire le nozze, significi 
togliere assolutamente la libertà di contrarle, e non 
anche semplicemente ìimitare questa libertà» E ad ap- 
poggio di una simile opinione potremmo noi stessi 
fornire un argomento, in apparenza non lieve, che 
nessuno dei propugnatori della validità, per quanto 
ricordiamo, ha mai avanzato. Il codice parmense re- 
putava contraria ai buoni costumi « la condizione che 
Impedisea le nozze tanto prime quanto ulteriori o ne 
limiti la libertà ». Però se il legislatore italiano, che 
t;erto aveva presenti i vecchi codici della penisola, 
ha ómmesso queste ultime parole, ha voluto distruggere 
anche il concetto che esse racchiudono. Già fu notato 
incidentalmente dal Haracchl, il quale si occupa solo 
della conditio viduitatis, come € a differenza del co- 
dice parmense, Talbertino non parla di condizioni che 
limitano la libertà delle nozze, ma solo di condizioni 
che impediscono le nozze », ed al Maruc^lii la variante 
< sembra commendevole, perchè non sono escluse le 
condizioni si Titio non nupserit, si Ariciae non nu- 
pserit^ ttc, » (1). Or potrebbe dirsi lo stesso del co- 
dice italiano. Ma potrebbe anche rispondersi : il le- 
gislatore sardo, e oggi V italiano avere ommesse quelle 
tali parole del codice parmense come inutili perchè rac- 
chiudenti un concetto già implicito nella frase « m- 
pedire le nozze ». E noi crediamo che sia precisa- 

(1) Della cond, di vedov., n. 9 (v. ultraj n. 17). 
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mente così. Infatti la legge, com'è naturale, prooede 
per via di ipotesi : date queste circostanze di fatto, 
tale è la conseguenza di diritto. Nel caso nostro il 
presupposto di fatto è che vi sia quella tale condi* 
zione. Ma perche una condizione possa impedire le 
nozze dell'erede o legatario bisogna che questi voglia 
contrarle. E vorrà contrarle con una persona deter- 
minata, giacche non ne può sposare più d'una. Ora 
sia che la condizione gli vieti le nozze con qualun- 
que persona, sia che gliele vieti con quella tale per- 
sona che egli sceglie o colla classe di persone cui que- 
sta appartiene, ad ogni modo la condizione impedisce 
le nozze dell'erede o legatario. Vero che nel secondo 
caso questi può sposare un'altra persona, ma non men 
vero che gli sono impedite le nozze con quella che 
vuole sposare. 

Ciò sia detto solo per risolvere una questione, 
chiamiamola cosi, pregiudiziale ; ossia per dimostrare 
che « il proprio significato delle parole » non fa osta- 
colo all'interpretazione cui aderiamo : essere contraria 
alla legge, per l' art. 860, anche la condizione che 
vieta il matrimonio con una persona determinata. Ora 
si vuol provare che € secondo l'intenzione del legi- 
slatore » (1) tale è l'interpretazione da accogliere ; e 
che quando pure la si respinga, tuttavia la condizione 
limitativa della libertà del matrimonio è sempre ille- 
cita, per l'art. 849, come contraria al buon costume. 

La condizione di celibato o di vedovanza è con- 
traria alla legge perchè offende la libertà dell'indivi- 

(1) Art. 3 pr. disp. prel., e. e. 
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duo e l'interesse della società, quella iu una delle sue 
principali esplicazioni, questo nella sua più vitale esi- 
genza. Però se si dimostri lesiva della libertà indivi- 
duale e dell'interesse sociale anche la condizione che 
vieta il matrimonio con una persona determinata, do- 
vrà senz'altro tale condizione dirsi contraria alla legge. 
Perchè non ha alcun valore l'argomento messo innanzi 
dai sostenitori della validità : che l'erede o legatario 
vincolato da quella condizione è libero di contrarre 
matrimonio in onta alla medesima perdendo l'eredità 
o il legato. Anche l'erede sotto condizione di celibato 
è libero di contrarre matrimonio perdendo l'eredità, 
pure la condizione di celibato è contraria alla legge 
perchè lesiva della libertà individuale e dell'interesse 
sociale. Contraria alla legge, che non vuole sia messo 
l'individuo nell'alternativa fra la perdita di un van- 
taggio economico e la rinunzia alla propria libertà, 
perchè è immorale solo il voler mettere l'individuo in 
questa alternativa. La quale, pare a noi (e ne porte- 
remo ora le ragioni) sussiste anche quando la condi- 
zione vieti il matrimonio con una persona determinata. 
Questa condizione, si dice in contrario, « non to- 
glie ma limita leggermente la libertà del matrimo- 
nio » (1) ; essa — si afferma con molta abilità di cir- 
conlocuzione — « lungi di violentare la libertà indi- 
viduale del beneficato, come sarebbe nel caso della 
condizione assoluta del si ìion nupserit, lo priva sol- 
tanto di un vantaggio che il testatore nella ragione 
riposta ed imperscrutabile della sua mente aveva cre- 

(1) Paoli, n. 197. 
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duto di subordinare al verificarsi di un fatto lecito e 
possibile di esclusione nominativa nella scelta del co- 
niuge » (1). Che se prima della morte del testatore 
il beneficato abbia assunto gravi e seri impegni di 
matrimonio con la persona interdettagli, la condizione 
è inefl&cace, non per Tart. 850, ma per l'art. 849, come 
contraria ai buoni costumi. Infine la teoria della va- 
lidità ha l'appoggio dei precedenti legislativi: diritto 
romano; codice Napoleone, che abrogò le leggi rivo- 
luzionarie « stigmatizzate di esagerazione dalla una- 
nime dottrina dei dottori » (2); vecchi codici italiani, 
come Taustriaco, il sardo, l'estense, e taluno aggiunge 
fino il parmense (3). 

Dei precedenti legislativi noi abbiamo fatto qual- 
che cenno sommario, ritraendoli con imparziale fedeltà 
ed astenendoci da qualunque disquisizione. Ora è facile 
vedere che i precedenti immediati appoggiano meglio 
la teoria della nullità che quella della validità. 

Il diritto romano è un precedente remoto, del 
quale non si può disconoscere, ma ne si deve esage- 
rare l'importanza. I Romani dichiararono illecita la 
condizione di celibato, che osteggiava apertamente e 
crudamente uno dei sommi interessi della repubblica, 
la procreazione dei figli. A quell' interesse non era 
di ostacolo, almeno necessario, la condizione di non 
contrarre matrimonio con ima persona determinata o 
con alcuna di più persone determinate, essendo in facoltà 
dell'erede o legatario il contrarlo con qualunque altra 

(1) A. Napoli, 28 Novembre 1881. 

(2) A. Napoli, ibid. 

(3) Losana, pag. 179, nota 2. 
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persona. Onde si dichiarò lecita una tale condizione. E 
la dichiarò lecita anche il diritto canonico, sia perchè 
informato in gran parte al diritto romano, sia perchè 
risentiva sempre, benché attenuata, l'influenza della 
dottrina apostolica yagheggiante l'ideale della ver- 
ginità. 

Ma nei tempi moderni al principio dell' interesse 
sociale si è aggiunto quello della libertà individuale 
proclamato altamente dalla rivoluzione francese dell'89, 
onde le leggi del 91 a dichiarare illecita ogni condi- 
zione che inceppi in qualunque modo la libertà del 
matrimonio. E queste leggi, bene osserva il liHurent 
contro l'opinione prevalente in Francia, non furono 
abrogate da quella del 30 ventoso anno XII. La quale 
'C enumera le parti deir antico diritto che sono abro- 
gate: le leggi romane^ le ordinanze^ i costumi^ gli sta- 
tuti i regolamenti. Non è questione delle nuove leggi. 
E v'ha di ciò una eccellente ragione. E alla diversità 
dell'antico diritto che il legislatore dell'anno XII vo- 
leva porre fine; egli doveva dunque limitarsi ad abro- 
gare il diritto anteriore all' 89. Quanto alle leggi in- 
termedie, esse formano un diritto generale; non era 
d'uopo di abrogarle in massa: bastavano i principi or- 
dinari sull'abrogazione. Onde consegue che queste leggi 
non sono abrogate se non quando sono contrarie a 
una disposizione del codice » (1). E poi, anche rite- 
nendole abrogate, queste leggi, dice il Laurent, € sono 
la espressione delle idee morali e politiche del 1789, 

(1) Laurent, I, 27. — Contro: Troplong, Don,, e test, I, 244; 
Merlili, Bép,, V. Condizione^ sez. Il, §. 5; Touliier, Dir, civ,, V, 
250, Duranton, C<mrs de dr, cw,, Vili, 106. 
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e tali idee sono quelle della società moderna. Dunque 
sono le leggi rivoluzionarie che debbono servire di 
interpretazione all'art. 903. II principio fondamentale 
di queste leggi è la libertà dell' individuo, libertà as- 
soluta in quanto non leda il diritto altrui. Questo 
princìpio è la base del nostro ordinamento politico, è 
scritto nelle nostre costituzioni; esso deve altresì pe- 
netrare nei nostri costumi pel tramite del diritto » fi). 
Onde giudicò la corte di Bruxelles (2) che le leggi inter- 
medie debbono servire a determinare il senso dell'ar- 
ticolo 900 del codice Napoleone quanto alle clausole 
concementi la libertà del matrimonio. 

Dunque contro di noi sta il diritto romano; ma 
esso tien conto dell' interesse sociale e non tien conto 
di un altro principio, che informa le odierne leggi 
civili, il principio della libertà individuale. Contro di 
noi sta il diritto canonico; ma — a non ripetere ciò 
che abbiam detto del diritto romano cui esso attinge 
— l'ideale della società moderna è forse quello degli 
apostoli e dei padri della Chiesa? Forse la società 
moderna crede con san Paolo che sia « buona cosa 
per l'uomo il non toccar doana »? E insegna che « chi 
marita la sua figliuola fa bene e chi non la marita 
fa meglio » ? Nell'odierna civiltà il matrimonio si ri- 
guarda invece come un fatto sociale della più alta 
importanza in quanto è la causa genetica della favii- 
glia. E la piccola società famigliare è per la grande 



(1) XI, 492. 

(2) 16 Maggio 18C9, Fninvois utrinque, (Oalloz, liép.^ v, 
Dùfpositions entrc vìfs et tefitamentaires, n. 143j. 
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società umana quel ch'è la base per l'edificio; costi- 
tuire la famiglia vale gettare le basi della società. 
Finalmente dei codici italiani abrogati e stranieri vi- 
genti è contrario alla nostra tesi l'austriaco, secondo 
il quale « la condizione che l'erede o il legatario non 
contragga matrimonio con una determinata persona 
ptiò imporsi ». Ma sono favorevoli a noi: anzitutto le 
leggi francesi del 91; implicitamente il codice Napo- 
leone; e fra i vecchi codici italiani espressamente il 
parmense, citato per errore dal Losàna come favorevole 
all'assunto contrario, mentre quel codice dichiara il- 
lecita la condizione che impedisca le nozze « e ne li- 
miti la libertà ». Ed i codici napoletano, sardo ed 
estense, pure invocati dai sostenitori della validità, non 
ci sono espressamente contrari, mentre poi l'essere quei 
codici modellati sul napoleonico li fa piuttosto rite- 
nere implicitamente favorevoli. La quale ultima os- 
servazione vuole estendersi al codice italiano pure 
modellato sul francese. 

Ma veniamo al merito della questione. Se il prin- 
cipio della libertà individuale e quello dell' interesse so- 
ciale giustificano il divieto della condizione « che im- 
pedisce le nozze », quale sarà la portata di questo 
divieto? 

Generalmente, secondo lo spirito delle moderne 
leggi, la libertà individuale dev'essere piena ed intera, 
salvo il limite imposto dal rispetto alla libertà altrui. 
In particolare per quanto riguarda il matrimonio, cioè 
la forma giuridica dell'unione sessuale umana, il prin- 
cipio della libertà è questo: che l'uomo possa unirsi 
-alla donna cui ama, e reciprocamente. Che i matri- 
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moni abbiano la loro base naturale nel sentimento & 
non una base artificiale nelVinteresse ò condizione di 
pace e prosperità delle famìglie, di conservazione e 
perfezionamento della stirpe, di tranquillità e flori- 
dezza dello stato. Onde vediamo la legge riconoscere 
e salvaguardare si pienamente la libertà del matri« 
monio che Tunico vincolo, ossia la necessità del con* 
senso di certe persone ai minori dei venticinque anni 
o dei ventuno (art. 63-67), appena può riguardarsi come 
una vera restrizione di libertà. Dacché prima di tutta 
questo vincolo sia temporaneo^ e ad ogni modo sia. 
necessario (a parte qualunque disputa circa la sua mi« 
sura concreta) per motivi che pure toccano l'interesse 
sociale. 

Ora di fronte a questa massima cura della legge 
di garentire la libertà e, staremmo per dire, la sin* 
cerità dei matrimoni, come può altri sostenere che la 
condizione di non maritarsi con una persona o con 
alcuna fra più persone limiti si leggermente la libertà 
da dover essere ritenuta valida? come si vuole misii* 
rare la libertà, e con quale criterio distinguere i casi 
in cui essa à limitata leggermente dai casi in cui à 
limitata gravemente f Quando all^ erede o legatario à 
fatto divieto di sposare una determinata persona e 
questa è appunto la persona che esso vuole sposare^ 
la libertà di matrimonio non è limitata leggermente,, 
ma si può dire che è soppressa interamente. Perche 
il matrimonio rappresenta la elezione dell' individua 
amato ad esclusione di tutti gli altri; laonde se si vie- 
tano le nozze con guett' individuo a nulla giova il per- 
metterle con qualunque altro. Argomento logico cor- 
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rispondente a quello con cui abbiamo mostrato ohe 
il significato letterale della voce impedire nell' arti- 
colò 850 non esclude la nostra interpretazione. 

Dunque la condizione ohe vieta il matrimonio 
con una persona determinata à contraria dUa legge 
per r articolo 850 del codice civile. Ma, anche indi- 
pendentemente da questo articolo, tale condizione è 
illecita perchè contraria al buon costume (art. 849, 
1065, 1160). Infatti ne insegna la corte di Genova che 
« quando si parla di buoni costumi, siccome non si 
può definire legislativamente in che consistano, né de- 
terminare quali azioni sieno ad essi contrarie, biso- 
gna riportarsi a ciò che la coscienza umana riguarda 
come illecito ed immorale nei rapporti della vita so- 
ciale, e vedere se la detta condizione non potrebbe 
adempiersi senza offendere o la pietà o il decoro o 
la verecondia, o senza degradare moralmente colui 
che r adempie ; nel qual caso la condizione non va- 
le, non essendo possibile che il legislatore, nella 
collisione degl'interessi e degli uffici morali, abbia 
voluto che r interesse prevalga » (1). Ora non si può 
disconoscere che nei rapporti della vita sociale la co- 
scienza umana riguardi come < indegna cosa e pro- 
fondamente immorale quella di tenere a bada per 
lunghi anni una onesta fanciulla, di lusingarla con 
serie promesse di matrimonio, di farle concepire una 
viva passione, di esporla ad ingiuriosi sospetti, e di 
farle perdere le occasioni di un conveniente colloca- 
mento, per poi abbandonarla senz' altra cagione che 

(1) Citata sent. 26 Febbraio 1886. 
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quella di lucrare una sostanza, sia pure di molta en- 
tità » (1). Ecco perchè la dottrina comune sostenendo 
la validità della condizione che impedisce le nozze 
con una persona determinata, aggiunge tuttavia che se 
prima della morte del testatore il beneficato abbia 
assunto gravi e seri impegni di matrimonio con quella 
persona, la condizione diventa inefficace perchè con- 
traria ai buoni costumi (2). Onde poi in fatto que- 
stioni di apprezzamento difficilissime e delicatissime 
per giudicare il grado d'intimità dei rapporti fra il 
beneficato e la persona interdettagli, e per vedere 
quando tali rapporti abbiano a dirsi tanto gravi e 
seri da rendere immorale la defezione alla promessa 
di matrimonio. E davvero, quando si è in quest' or- 
dine d'idee, non si sa disapprovare del tutto l'avviso 
del Borsari, il quale vorrebbe che, anche qui, si ri- 
cercasse bene l' intenzione del testatore. Se il testa- 
tore sapeva delle relazioni fra 1' erede e quella tale 
persona € ha voluto appunto prevenire quello che 
credeva uno scandalo o per disuguaglianza sociale o 
per dispregio della persona, e chi potrebbe imporgli 
in tale stato di cose di lasciare a voi la sua eredità 
che poteva lasciare a tutt' altri ? » (3). Ed ecco che, 



(1) A. Genova, ibid. 

(2) In questo senso; Pacìfici-Mazzoni, /.sY., VI, pag. 211, dove 
troviamo anche contemplato il caso che « Terede abbia obbligo 
legale di contrarre matrimonio colla persona esclusa, qual' è 
esempligrazia V obbligo derivante dalla 7>rowev.va » , mentre 
V art. 53 e. e. è scritto apposta per negare a questa promessa 
valore di obbligazione legale. 

(3) Borsari, § 1824, 2. 
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oltre la spinosa ricerca del grado d' intimità dei rap- 
porti fra il beneficato e la persona interdettagli, oc- 
correrebbe anche V indagine, che in questa materia è 
spesso altrettanto spinosa e quasi sempre vagamente 
congetturale, della volontà del testatore. Ma secondo 
il nostro avviso, nulla di tutto ciò. La immoralità non 
è solo nei casi estremi. Anche senza avere avuto in- 
timi rapporti colla persona interdettagli» il beneficato 
può aver dato il suo affetto a questa persona, ed ossa 
a lui. Ora è turpemente immorale il mettere l'indivi- 
duo neir alternativa fra la perdita di un vantaggio 
economico e 1' abbandono della persona amata. E ba- 
sta la possibilità di questa alternativa a qualificare 
illecita la condizione di cui parliamo, ancorché V al- 
ternativa -stessa non abbia sempre a verificarsi. Come 
è contraria alla legge la condizione di celibato solo 
per ciò che l' individuo, se vuole, non può maritarsi, 
è contraria alla legge ed offende il buon costume la 
condizione di non maritarsi ad una determinata per- 
sona solo per ciò che colui al quale la condizione è 
imposta non può, se vuole, maritarsi a quella persona. 
E del resto chi vieta al beneficato il matrimonio con 
una persona determinata lo vieta per solito in quanto 
ha ragione di temere che appunto questo matrimonio 
sia per effettuarsi. 

Contraria alla legge ed al buon costumo la condi- 
zione in parola anche se la persona colla quale è inter- 
detto il matrimonio goda fama men buona, se abbia 
un triste passato. Le cosi dette convenienze sociali 
debbono cedere di fronte al principio della libertà e 
dell' uguaglianza civile. Né si vorrà impedire ad una 
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mano benefica di sollevare dal fango la reietta crea- 
tura. Alla quale non è caso nuovo che V amore e la 
famiglia spianino la via della riabilitazione morale. 

Meno ancora si potrà per riguardo alle « conve-^ 
nieme che risultano dalla posizione sociale, dalle rela- 
zioni civili e dair educazione » (1), menar buona la 
condizione che impedisce il matrimonio dell' erede o 
legatario con persona di grado inferiore. Bene ri- 
sponde il Ghironi : < Vi è qualche cosa che è al di 
sopra delle convenienze, ed è il diritto dell' uguaglian- 
za. Non discutiamo, e non metterebbe conto, per la 
evidenza stessa della cosa, sulla disuguaglianza di fatto, 
perchè la condizione suddetta (di non contrarre ma- 
trimonio con determinate persone) va esaminata e va- 
lutata secondo le norme del diritto, e di fronte a que- 
ste è sparita ogni distinzione di casta o di ceti :► (2). 
Cosi, da quanto abbiamo detto, ognuno è in grado 
di prevenire le nostre conclusioni. E contraria alla 
legge in virtù dell' articolo 850 pr., o, quanto meno, 
è contraria al buon costuma, e però sempre illecita 
(art. 849, 1065, 1160) la condizione che limita in 
qualunque modo la libertà del matrimonio. Illecita 
dunque la condizione che impedisce le nozze con una 
persona determinata; ovvero con più. persone doter- 
ei) Troplong, 1, 288. 

(2) Monografia citata, in fine. In senso conf., da ultimo, il 
tribunale di Bari (citata sent. P Giugno 1891) : « H matrimonio 
affinchè risponda alla sua destinazione provvidenziale dev'es- 
sere basato sulla reciproca simpatia, sull'affetto e non sull'in- 
teresse o sui pregiudizi di casta o sulla convenienza ». Nella 
specie la condizione era di non sposare ima donna che non 
fosse stata « signora dalla nascita ». 
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minate collettivamente (per esempio con quelle appar- 
tenenti ad. un ceto, residenti in un luogo, professanti 
una religione, esercenti un'industria, e via via) o sin- 
golarmente. Illecita la condizione di non contrarre ma- 
trimonio prima d' una certa età, salvo che questa sia 
l'età minima voluta dalla legge per la validità del ma- 
trimonio (1); ed illecita la condizione di non contrarre 
matrimonio senza aver ottenuto il consenso di un ter- 
zo (2) tranne il caso che questi sia una delle persone 
di cui il consenso è richiesto per legge, e la necessità 
di tale consenso non sia imposta dalla condizione ol- 
tre il limite di età entro cui è imposta dalla legge. 
Illecita anche la condizione che attenta alla libertà 
del matrimonio di persona diversa dalla contemplata 
nella disposizione condizionale, ad esempio la condi- 



ci; Contro : Pacifici-Mazzoni, Ist, VI, pag. 210. 

(2) Ma non è punto illecita la condizione che l'erede o le- 
gatario chieda semplicemente il consiglio d*un terzo prima di 
contrarre matrimonio, senz'obbligo di seguire quel consiglio. 
E riteniamo, contro l'avviso del Pacifici-Mazzoni (Succ,., Ili, 
127, in fine; Ist, loc. cit.) che l'erede o legatario il quale si 
mariti senz'avere chiesto il consiglio del terzo perda l'ere- 
dità od il legato. E li perda in ogni caso ; non solo se < il ma- 
trimonio è risultato di maniera che nessuna persona saggia 
avrebbe potuto approvarlo » , ma anche se « il matrimonio si 
giudica conveniente o lodevole ». Questa distinzione proposta 
dal Borsari (§ 1827, 7) non è accettabile. Giudice della conve- 
nienza del matrimonio dev' essere la persona designata dal te- 
statore e non altra. E l'erede o legatario non è punto vinco- 
lato nella sua libertà dal semplice obbligo di interpellare que- 
sta persona. Dunque la condizione essendo lecita, vuol' essere 
adempita. 
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zione che impone ad una persona di ostacolare il 
matrimonio d* un'altra persona (1). 

11. — Illecita la condizione che comanda le nozze 
con una persona determinata (2), escludendole dun- 
que con ogni altra, e forse mettendo l'individuo nel- 
r alternativa fra la perdita di un vantaggio econo- 
mico ed il vincolo di un' unione che gli è invisa. E 
cosi illecita, per gli stessi motivi, la condizione che 
impone il matrimonio con una fra più persone sin- 
golarmente o collettivamente determinate. 

Illecita anche, a nostro avviso, la semplice con- 
dizione di contraiTe matrimonio (3), non contemplata 
dall'articolo 850. Illecita perchè contraria alla legge, 
in quanto oflfende il principio della libertà individua- 
le, ed inoltre contraria al buon costume. Non che 
sia per se contrario alla legge od al buon costu- 
me l'eccitamento alle nozze. In massima è vero che 
« lo stato coniugale è lo stato cui da natura l'uo- 
mo è chiamato, essendoché anche alla sua specie 
è imposto l'obbligo della riproduzione ; il secondare 
pertanto questa tendenza naturale dell' uomo non 
può ritenersi che offenda la sua libertà » (4) e me- 
no poi che offenda il buon costume. Se non che 
vi sono, come dice il Laurent^ (B) « delle nature in- 
complete che hanno ripugnanza al matrimonio : si farà 

(1) Conf.: Pacìfici-Mazzoni, Ist^ ibid, 

(2) Contro: Mattei, art. 850, n. 6; Borsari, § 1825, 3; Pacì- 
fici-Mazzoni, Successioni^ III, 131; Ist^ VI, 132, pag. 212. 

(3) Contro: Mattei, ibid.; Pacifici-Mazzoni, /S'wcc., III, 130; /5^., 
loc. cit.; Ricci, III, 329. 

(4) Ricci, ibid. 

(5) Laurent, XI, 495. 
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loro violenza ? s' indurranno per l'appetito del danaro, 
a quell'abnegazione, a quella devozione, a quei sacri- 
fìci d'ogai istante, senza cui la vita in comune di- 
viene un tormento? Il donante (e così il testatore) 
può avere eccellenti ragioni di sollecitare il donatario 
(Verede, il legatario) ad abbandonare una vita disor- 
dinata per i sacri' vincoli del matrimonio; ecco di 
certo uno scopo morale, ma l'effetto può essere som- 
mamente immorale, se, com' è a temere, il donatario 
macchia delle sue dissolutezze il matrimonio. Che cosa 
ha da guadagnare la moralità in una tale unione? ». 
Insomma anche la condizione di maritarsi è illecita, 
come contraria alla legge e al buon costume, perchè 
rende possibile Talternativa fra la perdita d'un van- 
taggio economico e l'adozione dello stato matrimo- 
niale, cui V individuo non si senta naturalmente por- 
tato. La libertà del matrimonio, che dalla legge posi- 
tiva e dal senso morale si vuole piena ed intera, non 
è solo la libertà di sposare una persona anziché un'al- 
tra, ma è pure la libertà di non sposarne nessuna. La 
legge che, per le esigenze della libertà individuale, 
ad un socio obbligatosi di rimanere in società tutta 
la vita consente di provocare, quand' egli voglia, lo 
scioglimento della società mediante rinunzia (arg. cbn. 
art. 1708, 1729, n. 5^ 1733), non può tener lecita la 
condizione che imponga altrui un vincolo, come quello 
della società coniugale, per sua natura e per sua de- 
stinazione perpetuo. Non può tener lecita quella condi- 
zione la legge ancorché non esiga la perpetuità effet- 
tiva del vincolo; molto meno può se, come finora la 
legge italiana, esiga l'effettiva perpetuità. 
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Dunque, accettando le nostre conclusioni, la for- 
inola dell'art. 850 pr. potrebbe modificarsi in questo 
senso : È contraria alla legge la condizione che comanda 
le nozze^ o che le impedisce anche con una sola per-- 
sona determinata, o che limita in qualunque modo la 
libertà del matrimonio. 

12. — La condizione che impedisce o comanda 
le nozze ecclesiastiche rende possibile l'alternativa fra 
un vantaggio economico e l'omissione di un atto che 
i principi religiosi impongono di compiere o il com- 
pimento di un atto che alla coscienza ripugna. Ciò 
basta perchè la condizione stessa abbia a dirsi illecita 
come contraria al buon costume. Ed è anche contra- 
ria alla legge, dacché offende il principio della libertà 
di coscienza, al quale s' informano le leggi moderne 
dei paesi civili. 

' 13. — Ma deve dirsi contraria alla legge la con- 
dizione che impedisce all'erede o al legatario non co- 
niugato la vita concubinaria ? Perchè trattandosi di 
erede o legatario congiunto in matrimonio, la condi- 
zione di non vivere in concubinato è senza dubbio 
valida ed efficace come tendente ad impedire un fatto 
che, dati certi estremi (1), la legge penale, benché 

(1) La moglie è punita per il semplice adulterio, il marito 
solo per il concubinato, anzi sol quando tenga la concubina nella 
casa coniugale o notoriamente altrove (e. p. art. 353 s.). L'azione 
in separazione è ammessa per il semplice adulterio della moglie. 
É anche ammessa per il semplice adulterio del marito quando 
concorrano circostanze tali che il fatto costituisca una ingiuria 
grave alla moglie. Fuori di questo caso non è ammessa l'azione 
in separazione per l'adulterio del marito se non quando egli 
mantenga la concubina in casa o notoriamente in altro luogo 
(e. e. art. 150 cap.). 
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contro le conclusioni di una reputata dottrina giuri- 
dica, designa quale reato (o. p. art. 363, 364) e la legge 
civile quale causa di separazione dei coniugi (e. e. 
art. 160), e che, pure prescindendo da ciò, ò moral- 
mente riprovevole. 

Il tribunale di Bari giudicò che il divieto fatto 
nel testamento all'erede o al legatario non coniugato 
di vivere vita concubinaria non possa tenersi restrit- 
tivo della sua libertà ne contrario alla legge. La sen- 
tenza fu riformata dalla corte d'appello di Trani, la 
quale decise essere tale divieto restrittivo della libertà 
e contrario alle leggi ed alla morale. Decisione annul- 
lata poi dal supremo collegio di Napoli, che riaffermò 
la massima del tribunale (1). E quanto alla dottrina, 
la caduta sentenza della Corte d'appello ebbe un ar- 
dente difensore nel ragliese (2), mentre il Monitore 
dei tribunali di Milano (3) si meravigliava, in una 
noticina, che la massima della validità del divieto 
avesse dovuto « essere proclamata da una Corte su- 
prema per avere una Corte di appello ritenuta la mas- 
sima contraria, e cioè l'illiceità della condizione di 
non vivere in concubinato ». 

Il ragionamento della Corte di Trani è sempli- 
cissimo. La libertà consiste nel poter fare tutto ciò 
che non nuoce ad altri, e però l'esercizio dei diritti 
naturali di ciascun uomo ha unicamente quei limiti 

(1) T. Bari, 21 Luglio 1884; A. Trani, 20 Giugno 1885; C.Na- 
poli, 24 Febbraio 1886, PeUicciari utrinque (Riv. giur. Trani, 
1886, 763). 

(2) Riv. giur. Trani, nota ivi. 

(3) 1886, 688. 
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che asdcurano agli altri membri della società il go- 
dimento dei diritti medesimi. Ora il nolo che nel fatto 
del concubinato trovi un ostacolo all'esercizio dei pro- 
pri diritti è il coniuge della persona vivente in con- 
cubinato. Ed a lai soccorre la legge colle azioni pe- 
nale e civile. All' infuori del coniuge nessuno può dirsi 
leso nei suoi diritti dal fatto del concubinato ; all' in- 
fuori del caso in cui la persona che fa vita concubi- 
naria sia coniugata, la legge non riprova il concubi- 
nato, che anzi lo tollera coll'ammissione del figlio na- 
turale a succedere al genitore dal quale fu riconosciu- 
to. Però la condizione di non vivere in concubinato è 
contraria alla legge come restrittiva della libertà del 
cittadino. 

La Cassazione di Napoli argomenta in opposto 
senso. Non v' ha dubbio che il divieto di vivere in 
concubinato proibisca all'erede istituito od al lega- 
tario ciò che solo per colui il quale è congiunto in 
matrimonio può costituire materia di azione penale o 
civile ad istanza dell'altro coniuge, ma non vi ha dub- 
bio del pari che tale divieto non contraddica ad al- 
cuna disposizione di legge concernente l' interesse pub- 
blico, ed alle disposizioni d' interesse privato i privati 
possono derogare. Certo quasi tutti gli atti che si com- 
piono nella cerchia dell'attività umana e senza i quali 
sarebbe inconcepibile la convivenza sociale, pongono 
limite al libero arbitrio dell'uomo, e cosi nei contratti 
e nelle liberalità, siano modali o condizionali, si creano 
impegni, obblighi e doveri. Ma tutto ciò, sebbene 
adombri la libertà dell'uomo, non ne distrugge sostan- 
zialmente il libero arbitrio, e non si potrebbe metterò 
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nel nulla senza disorganare dalle sue basi quella stessa 
società, per la tutela della quale stanno leggi e ma- 
gistrati. Ora il divieto del concubinato non viola la 
libertà di coscienza dell'istituito o quella di abbrac- 
ciare qualsiasi stato, professione od impiego, o di 
adempiere ai doveri del cittadino (vedi legge fran- 
cese del 1791 trasfusa nell'articolo 900 del codice ci- 
vile francese e 849 dell' italiano), ma costituisce una 
lieve restrizione del libero arbitrio dell'uomo, compen- 
sata dall'eredità o dal legato. Secondo il codice ci- 
vile l'unica unione legittima è il matrimonio celebrato 
innanzi l'uffiziale dello stato civile ; il concubinato 
può riguardarsi come un fatto tollerato, non già per- 
messo, e il diritto del figlio naturale alla successione 
dei genitori promana dal riconoscimento o dalla di- 
chiarata figliazione, non già dal fatto del concubinato 
che non può ingenerare diritto alcuno. Si aggiunga 
che il divieto del concubinato favorisce lo stato co- 
niugale, cui da natura l'uomo è chiamato ; onde figli 
legittimi, protetti dalla legge in confronto dei figli 
nati fuori matrimonio sebbene riconosciuti, i quali 
succedono solo ai genitori per quota minore di quella 
che sarebbe loro spettata se fossero stati legittimi. 
Oltre a ciò l'erede istituito od il legatario sono certo 
liberi di vivere in concubinato rifiutando l'eredità od 
il legato che il testatore avea la piena libertà di sot- 
toporre alla condizione scritta nel testamento. Infine 
se sì giudicasse illecito il divieto del concubinato, do- 
vrebbe viceversa reputarsi valida la condizione di vi- 
vere in concubinato, lo che sarebbe assurdo. Però quel 
divieto non può ritenersi contrario alla legge. 
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Noi abbracciamo col Pugliese l'opinione della 
Corte di Trani. Senza dubbio il concubinato, come la 
Cassazione di Napoli afferma e come del resto la Corte 
di Trani aveva già ammesso, è semplicemente tollerato 
dalla legge. E la Cassazione aggiunge che è un fatto 
il quale « non può ingenerare diritto alcuno ». Per sé 
stesso, è vero, il concubinato non può ingenerare diritto 
alcuno, ma basta la volontà di chi si ò messo in quella 
condizione di fatto perchè possano derivarne dei di- 
ritti. Il figlio che nasce dall'unione concubinaria può 
essere riconosciuto dai genitori o da uuo di questi, 
onde diritti e doveri reciproci. H figlio assume il nome 
di famiglia del padre, se fu riconosciuto da entrambi 
i genitori, ovvero il nome di famiglia del genitore che 
lo ha riconosciuto, il quale deve mantenerlo, educarlo, 
istruirlo, avviarlo ad una professione o ad un'arte, e 
somministrargli anche successivamente gli alimenti in 
caso di bisogno, se il figlio non ha coniuge o discen- 
denti in condizioni di somministrarglieli; mentre alla 
sua volta il figlio deve gli alimenti al genitore quando 
questi non abbia ascendenti o discendenti legittimi o 
coniuge che siano in grado di somministrarglieli. E 
poi il figlio succede in tutta l'eredità al genitore che 
lo ha riconosciuto se a questo non sopravvivono né 
discendenti legittimi nò ascendenti né il coniuge, o 
succede in una quota determinata concorrendo con 
queste persone. Reciprocamente il genitore succede 
in tutta l'eredità al figlio da lui riconosciuto se questi 
muore senza lasciar prole ne coniuge, ed in una metà 
concorrendo col coniuge (art. 179, 182 a 186, 187, 
743 a 761). Ora tutto questo insieme di rapporti si- 
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gnìficw ehe- ftceanto alla costituzione della famiglia de- 
rivante dal matrimonio sta, neHV ambito della legge, 
hi costituzione della famiglia derivante dal riconosci- 
mento dei figli concepiti e nati fuori del matrimonio. 
Jbsomma come è fiivorita in ogni modo possibile e 
cireondata delle più ampie garanzie dalla legge e te- 
nuta nella maggior considerazione anche dal senti- 
mento comune la costituzione della famiglia legittima j 
cosi è permessa, benché non favorita, anzi posta dalla 
legge in condizione inferiore e pur dal sentimento 
conrune avuta per men ragguardevole, la costituzione 
deHa famiglia naturale. 

E ad ogni modo, anche astraendo dal riconosci- 
mento della prole e quindi dalla costituzione della fa- 
miglia naturale, il divieto di vivere in concubinato è 
in sostanza il divieto di adottare una forma d'anione 
che la legge non proibisce e che, solo per questo, 
ognuno dev'essere libero di preferire — qualunque ne 
8Ìa il motivo — all'unione matrimoniale. Togliere que- 
sta facoltà di scelta costituisce per la Cassazione di 
Napoli, € una lieve restrizione al libero arbitrio del- 
l'uomo >. Ora noi chiediamo a quei giudici — come 
già chiedevamo a coloro i quali sostengono che la 
condizione di non maritarsi ad una persona determi- 
nata « limita leggermente la libertà dell' uomo » (1) 
— in qual modo si voglia misurare la libertà e con 
quale criterio si vogliano distinguere le restrizioni lievi 
dalle gravi. E poiché il supremo collegio soggiunge 
essere quella lieve restrizione < compensata dall'eredità 

(1) Paoli, n. 127. 
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o dal legato », a noi riesce facile obbiettare che pre-^ 
cisamente Taltemativa fra la perdita di un vaii* 
taggio economico e la rinunzia alla propria libertà à 
contraria alla legge e alla morale. Obbiezione la quale 
vince subito anche l'altro argomento, che « l'erede^ 
istituito od il legatario, i quali credono dover vivere^ 
in concubinato sono certo liberi di farlo rifiutanda 
l'eredità od il legato ». È un argomento che prova, 
troppo; anche Ferede sotto condizione di non contrarre 
matrimonio è libero di contrarlo rifiutando l'eredità,, 
pure quella condizione è vietata dalla legge. Né vale 
meglio l'altro argomento, che « se si ritenesse illecita 
il divieto del concubinato dovrebbe per contrario re» 
putarsi valida la condizione di vivere in concubinato,, 
lo che sarebbe assurdo ». La condizione di vivere ia 
concubinato è illecita per lo stesso motivo per cui è 
illecita quella di non ^dvere in concubinato, perchò 
contraria al principio della libertà individuale, cui lo> 
odierne leggi s' informano. 

14. — Osservammo fin da principio che, seconda 
il codice civile italiano, le condizioni impossibili a 
contrarie alle leggi od al buon costume si hanno per- 
non scritte nelle disposizioni di ultima volontà, men- 
tre nei contratti sono nulle e rendono nulle le obbli- 
gazioni che ne dipendono. Però la condizione che impe- 
disce le nozze con qualunque persona e, se si accettino 
le idee da noi espresse, la condizione che comanda le 
nozze o che le impedisce anche con una sola persona 
determinata, la condizione che impedisce o comanda, 
le nozze][ecclesiastiche, e quella che vieta o impone- 
il concubinato, sono nulle e rendono nulli i contratti 
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tjui siano apposte. Ed è a meravigliare che la Corte 
d'appello di Catanzaro (1) abbia dichiarata valida que- 
sta condizione risolutiva: — se uno, designato, dei 
<:ontraenti si ammogli — apposta ad una divisione di 
beni, e però valido il contratto. Condizione risolutiva 
affermativa pari alla sospensiva negativa (la divisione 
avrà effetto se quel condividente non prenderà moglie) 
e diretta ad impedire le nozze. Ma per la Corte « il 
patto rescissorio — nel caso che uno dei contraenti 
prendesse moglie — non può dirsi contrario ai buoni 
costumi perchè il celibato non è considerato tale, anzi 
la castità è fra le principali virtù cristiane. Nemmeno 
la legge Papia Poppaea che tanti privilegi sanciva in 
favore del matrimonio e della famiglia, nemmeno quella 
legge famosa venuta fuori dallo sdegno di Ottaviano 
Augusto contro i traviamenti della propria famiglia, 
potè giungere al punto di stigmatizzare colpevole il 
celibato, e più in là di quella non si è mai più giunto 
■dalle posteriori legislazioni ». Ma domanda a buon 
dritto il Pacifici (2): « Dovevano forse quei magistrati 
decidere se sia o no colpevole il celibato oppure se 
sia lecita o no la condizione che imponga il celibato? 
Dall'essere il celibato incolpevole, come atto di libera 
volontà, non ne segue che sia lecita la condizione con 
cai alcuno voglia imporlo ad altri; al modo stesso che 
dall'essere incolpevole il suicidio non deriva che altri 
lecitamente possa impormelo.... Sarebbe contrario ad 



(1) 26 Maggio 1871, JuzzoUni e Vasafni e. Pagliaro (Legge, 
1871, I, 624). 

(2) Legge, ivi. 
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ogiii verità storica che le condizioni che impongono 
il celibato non siano state mai condannate >. Ed in 
fine, aggiungiamo noi, a parte la storia che non sem- 
pre è criterio giuridico sicuro, ed a parte V ideale di 
perfezione religiosa che non è mai criterio giuridico,, 
quella tale divisione era, positivamente, nulla in virtù 
di un sillogismo irresistibile. « Qualunque condizione 
contraria alla legge è nulla e rende nulla l'obbliga- 
zione da essa dipendente » (art. 1160), ma « è con* 
traria alla legge la condizione che impedisce tanto le 
prime nozze quanto le ulteriori > (art. 850 pr.), dun- 
que tale condizione è nulla e rende nulla l'obbligazione 
cui sia apposta. Forse che la sede dell'art. 860 nel 
titolo « delle successioni > può ingenerare qualche 
dubbio? Forse che la condizione impeditiva delle nozze^ 
contraria alla legge quando apposta ad un testamento^ 
non è più contraria se apposta ad un contratto? 

§ 2. 
L'articolo 850, capoverso primo. 

16. L'art. 860, dopo avere dichiarata contraria 
alla legge la condizione che impedisce le nozze, sog- 
giunge: € Il legatario però di un usufrutto od uso,, 
di un'abitazione o pensione o d'altra prestazione pe- 
riodica pel caso o pel tempo del celibato o della ve- 
dovanza, non potrà goderne che durante il celibato a 
la vedovanza ». Ora questa disposizione del primo ca- 
poverso costituisce un'eccezione alla regola contenuta 
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nel principio dell'articolo ? Il Kicei (1) ha voluto di- 
mostrare che secondo la lettera e secondo lo spirito 
della legge la risposta dev' essere negativa. Secondo 
la lettera, perchè e nel testo non si accenna in alcun 
modo a condizione di celibato o di vedovanza, e molto 
meno si riconosce la validità di siffatta condizione. 
Ivi si parla soltanto di legato d'usufrutto, uso, ecc. 
fatto per il tempo del celibato o della vedovanza, e 
si dispone che del legato Tistituito gode soltanto du- 
rante il tempo del suo celibato o della sua vedovanza. 
Ora, sono due cose ben diverse il prevedere U caso 
in cui l'istituito rimarrà celibe o vedovo per un tempo 
più o meno lungo per provvedere al medesimo, du- 
rante questo tempo, con un usufrutto, uso, ecc.; e 
l'istituire legatario taluno a condizione di non con* 
trarre matrimonio ». Secondo lo spirito della legge, av- 
vegnaché € se fosse diversamente, si giungerebbe a 
questo assurdo, che mentre dovrebbe considerarsi co- 
me non scritta la condizione di celibato o di vedo- 
vanza nel legato in proprietà, puta, d' una lira, in 
quanto il lascito cosi concepito diminuisce la libertà 
naturale dell' istituito, dovrebbe invece considerarsi 
come validamente apposta la condizione di celibato o 
di vedovanza ove sia legato l'usufrutto del capitale 
di un milione, rappresentante l'emolumento di 60mila 
lire annue ». Segue da questa interpretazione che e due 
elementi, soggettivo l'uno ed obiettivo l'altro, debbono 
concorrere a costituire il legato limitato al tempo del 
celibato o della vedovanza; senza di che il legato de- 

(1) Giur. it, 1889, H, 647. 
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genera in un lascito a condizione di non contrarre 
matrimonio, e nel quale si ha per non scritta la con- 
dizione. L'elemento soggettivo sta nell'intenzione del 
testatore, che non si deve prefiggere lo scopo di eser- 
citare, mediante la disposizione testamentaria, una 
coazione sull'animo dell' istituito per impedirgli di 
contrarre matrimonio, bensì l'altro di venire in soc- 
corso di chi ne ha bisogno durante il tempo del celi- 
bato o della vedovanza. L'elemento oggettivo poi deve 
ravvisarsi nella poca entità del lascito di usufimtto, 
di uso, ecc. Il lascito deve esser tale da raggiungere 
si lo scopo di soccorrere chi ancora è rimasto celibe 
o vedovo, ma non deve eccedere siffatto scopo, non 
può essere cioè cosi vistoso da esercitare sull' animo 
dell'istituito una coazione, che lo distolga dal matri- 
monio nello scopo di conservare il godimento del le- 
gato ». Infatti nel primo capoverso dell'art. 850 « le 
espressioni aggiunte a quella di usufrutto, e che sono 
uso, abitazione, pensione od altra prestazione perio- 
dica, sono tali che, lungi dall'ampliare i confini del 
lascito, mirano a restringerlo; imperocché uso, abita- 
zione, pensione, ed espressioni simili, stanno ad indi- 
care non ciò che è superfluo, ma quello che è neces- 
sario ai bisogni di chi si è voluto beneficare ». 

Non crediamo giuridicamente corretta questa 
dottrina. 

Ohe la disposizione del primo capoverso costi- 
tuisca veramente un'eccezione alla regola contenuta 
nel principio dell'articolo, risulta dalla lettera della 
l^gg^} ^ noi dimostreremo che è nella natura stessa 
delle cose. 
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Infatti la legge dichiara valido il legato di una 
prestazione periodica con una frase complessa: se fatto 
pd casoj oltre che pel tempo, del celibato o della ve- 
dovanza (1); e la particella però congiuntiva del capo- 
verso col principio dell'articolo, non potendo essere 
causale, è necessariamente avversativa, ossia denota 
un'antitesi fra ciò che segue e ciò che precede. 

Ma più ; il primo capoverso dell' art. 860 com- 
prende varie ipotesi. E come vi si tratta di godimenti 
che hanno, per loro natura, una durata e cosi un mo- 
mento iniziale ed uno finale, siano godimenti continui 
(come, per sé, usufrutto, uso, abitazione) o consistano 
in prestazioni periodiche (pensione od altra ; ed anche 
usufimtto, uso, abitazione legati a termini periodici) (2), 
bisogna vedere se ed in quali di esse ipotesi si verifi- 
chi o termine o condizione nell'uno o nell'altro di 
questi momenti. 

Consideriamo il momento iniziale. Il legato fatto 
pel celibato, qualunque sia la formola (pel caso, o in- 
vece altra) implica necessariamente una condizione 
sospensiva : se il legatario sia ancora celibe al momento 
in cui deve cominciare ad avere effetto la disposizione. 

H legato fatto per la vedovanza (pel caso della 
vedovanza o con altra formola) implica del pari una 
condizione sospensiva: se il legatario si trovi ad essere 
vedovo in un momento posteriore alla morte del de 
cuitis, sia che già fosse vedovo all'epoca del testamento, 
sia che, vincolato allora da matrimonio, resti vedovo 



(1) Conf. Pacifici-Mazzoni, Comm. XI (Succ. VH), 36. 

(2) Id., ibid, 176. 
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prima della morte del de cuììas o solo di poi, e per lo 
scioglimento di qaello o di ulteriore matrimonio; sem* 
pre essendo del resto decisiva anche per queste nU 
teripri ipotesi la intenzione del testatore. 

Ora consideriamo il momento finale ; cui più si ri- 
feriscono, nel testo della legge, le parole « pél tempo 
del celibato > e « durante il celibato >. 

Un momento finale certus an incertus quandoy 
vero e proprio termine, si ha, ad ogni modo, nella 
morte del legatario, cui il godimento è personale. 

In quanto però non si contempli la cessazione del 
godimento per la morte della persona, ma solo per la 
fine del celibato o della vedovanza, ossia pel soprav- 
venire di prime o di ulteriori nozze, senza dubbio il 
momento finale è anche incertus an, quindi elemento 
suflficente, in astratto, a costituire una vera e propria 
condizione. Per altro, con portata ed effetto di con- 
dizione, qui in concreto, relativamente a che? 

Distinguasi fra il godimento avuto o trascorso, 
e il godimento avvenire o da aversi. 

In ordine al godimento avuto o trascorso, il ma- 
trimonio del legatario certo non ispiega efficacia risolu- 
tiva, e non dunque efficacia di condizione, dacché nulla 
d'incertezza v'induce (non operando ex tunc) ; ma è solo 
causa di una cessazione attuale (operando ex nunc). Qui 
adunque ammettiamo che l'efficacia è di termine (1). E 
per fermo, prendendo l'intera sostanza, pare potesse rav- 
visarsi un unico termine finale vero e proprio (certus 
an), nella cessazione dello stato celibe o vedovile, solo 

(1) E cfr. pure : Giorgi, Obbl. (3* ed.), IV, 377. 
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essendo incerto se questa avrà causa da nozze o, ad 
ogni modo, da morte (incertus quando]. Ma intanto (e 
si noti fin d'ora) la causa di cessazione per nozze di- 
pende dalla volontà dell'onorato; il che però vedre- 
mo subito sotto quale altro aspetto abbia più pro- 
priamente importanza. 

In ordine al godimento avvenire o da aversi, può 
giovare di suddistinguere secondo che si sia o non si 
sia nell' ipotesi, contemplata dall'art. 867, del € legato 
d'una determinata quantità da soddisfarsi a termini 
periodici come in ciascun anno, in ciascun mese od 
in altro tempo ». 

In quanto non si sia in quella ipotesi, la figura 
giuridica che può piuttosto ravvisarsi è pur la cessa- 
zione del godimento per il sopravvenire di termine 
finale conforme a ciò che testò notavamo; e però aven- 
dosi in sostanza la perdita del godimento ulteriore per 
la determinazione dell'onorato alle nozze. 

In quanto si entri nell' ipotesi del legato di una 
determinata quantità da soddisfarsi a termini perio- 
dici (ove si considerano tanti legati quanti sono i ter- 
mini, ed ognuno di quelli sottoposto in ogni modo 
alla condizione ohe il legatario sia in vita al princi- 
pio del corrispondente periodo di tempo), la perma- 
nenza del legatario nello stato celibe o vedovile si 
viene a porgere anch'essa — rispettivamente ai singoli 
legati come futuri, alle « quantità da soddisfarsi > nel- 
Tavvenire — nella figura più vera e propria di condizio- 
ne sospensiva, precisamente quale condizione speciale 
che si aggiunge alla predetta generale della sopravvi- 
venza (e, s'intende, capacità) dell'onorato. 
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Ciò posto, se nondimeno accanto all'invalidità 
delle condizioni di celibato e di vedovanza fii stabi- 
lita dalle leggi romane (1), dai Codici albertino (2), 
estense (3), parmense (4), da varie deliberazioni del 
Governo austriaco (5), infine dal Codice italiano, e 
doveva essere riconosciuta dalla dottrina e giurispru- 
denza francese (6) la validità del legato di una pre- 
stazione periodica pel caso o pel tempo del celibato 
o della vedovanza, la ragione che n'è addotta in Fran- 
cia dal Buranton (7), dal Demolombe (8), dal Lau- 
rent (9), in Italia dal Paciflci-Hazzoni (10) e dal 
Ricci (ll)j che si tratti di una liberalità a termine e 
non di una liberalità condizionale, non pare, o non in 
tutto, la vera. Mentre abbiamo veduto: 1® che lo stato 
celibe o vedovile è condizione sospensiva per l'inizio 
primo e semplice ; 2^ che la permanenza in quello stato 
può essere vera condizione sospensiva per le presta- 
zioni periodiche ulteriori; 3° che, ad ogni modo, il 
matrimonio del legatario, anche quando rimanga nella 
figura di un puro 'e semplice termine finale, è causa 

(1) 11. 17 pr. ; 22, D., De annuis UgaUs, XXXHI, 1 ; 3, C, 
De indicta viduitate, VI, XL. — V. reirOj n. 2, pag. 6 e 10. 

(2) Art. 822. 

(3) Art. 749. 

(4) Art. 678. 

(5) V. retro, n. 5, pag. 22, nota 1. 

(6) V. autori che citiamo nelle tre note qui di ssjguito, e 
decisioni da essi richiamate. 

(7) Cours de Dr. civ, (ed. belge), IV, 129. 

(8) Cours de Code civ. (ed. belge), IX, 241. 

(9) Pnncip., XI, 497. 

(10) 7^^., VI, 331. 

(11) Corso, in, 329 ; e Giur. it., nota citata. 
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di cessazione del godimento, e però d'impedimento e 
perdita dell'ulteriore, con risultato analogo, in sostan- 
za, a quello che si ha nell'ipotesi che precede. Evi- 
dentemente^ la sola vedovanza in quanto iniziale e 
come sopravvenuta sol dopo la morte del testatore 
è al tutto e sott'ogni rispetto scevra da quel carat- 
tere cui il divieto del principio dell'articolo 850 si di- 
rige ; sicché poi da essa possiamo qui fare astrazione. 

Ed ora, perchè alla condizione sospensiva per l'ini- 
zio primo e semplice, alla condizione sospensiva per 
Tulteriore continuazione, non si applica il divieto 
sancito nel principio dell'art. 860? Cioè a dire: per- 
chè le condizioni di celibato e di vedovanza, vietate di 
regola dalla legge, son cosi eccezionalmente permesse 
nei legati di usufirutto, uso, abitazione, pensione od 
altre prestazioni periodiche ? 

Il Troplong (1), quantunque vada errato nel cre- 
dere che il divieto della condizione si non nupserit 
nel Diritto romano implicasse anche il divieto di sif- 
fatti legati, bene intuisce la ragione della loro validità, 
per lui tutta moderna, « Suppongo che Tizio abbia 
una nipote povera e che incarichi Caio suo erede di 
tenerla e alimentarla in sua casa, ove non vada a 
marito. La saggezza di tal disposizione si spiega per- 
fettamente: Tizio ha voluto che sua nipote non fosse 
esposta al bisogno; ma ha voluto eziandio che, se col 
matrimonio trovasse un sostegno, il suo erede fosse 
esentato dall'obbligo di mantenerla e darle da vivere. 
Ciò non è di fermo far la guerra al matrimonio, sib- 

(1) Donaz. e testam.^ I, 237. 



Digitized by VjOOQIC 



— 62 — 

bene è dar nn appoggio ad ima persona che sarà 
nell^inopia finohò resti celibe ». In questo senso, in 
altra opera, lo stesso Paclflct-Hanoiif (1), e il tri- 
bunale di Ascoli-Piceno (2), Vale a dire : se si guar- 
dino oggeUif^amente le cose, mentre ad ogni altro la- 
scito sotto condizione di celibato o di Tedovanza è 
insito in modo prevalente il carattere di remora al ma- 
trimonio (e ciò, quantunque da un punto di vista aog* 
gettivo possa apparire nel caso concreto che intenzione 
del testatore non fu di vietare le nozze), invece al le- 
gato di prestazione periodica pel caso o pel tempo 
del celibato o della vedovanza è insito in modo pre- 
valente il carattere di provvigione assegnata per sol- 
levare la condizione patrimoniale del celibe o del vedo- 
vo, quasi prò solatio suce trisfitice (e ciò, quantunque da 
un punto di vista soggettivo possa apparire nel caso 
concreto che intenzione del testatore fu d' impedire 
le nozze). Onde conseguenze importanti. 

Le condizioni di celibato e di vedovanza apposte 
ad una disposizione diversa da quei legati di presta- 
zioni continue o periodiche cui il primo capoverso 
dell'art. 860 contempla, hanno potenzialmente l'eflfetto 
di allettare la persona favorita ad astenersi dal ma- 
trimonio per conseguire un lucro. Hanno potenzial- 
mente questo eflfetto per se stesse, ancorché a produrlo 
realmente non intenda la volontà del testatore. Si 
che male giudicò a nostro avviso la Corte d' appello 
di Aquila (3) essere valida la condizione imposta dal 

(1) 0. e. it., comm., XI {Succ,, VII), 36. 

(2) 11 Dicembre 1888, Cardi e. Pcdornbini (Legge, 1889, II, 129). 

(3) 13 Luglio 1886, Ctolfi e. Litardi (Fóro abruzzese, 1887, 157). 
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testatore neU'istituire erede insieme ai figli maschi 
vcoB delle dne figlie, colle parole « qtcante volte nom 
passi a marito », argomentando la Corte e da queste 
parole e dal fatto di avere il testatore esclusa dall'e- 
redità l'altra figlia già maritata che « la di lui mente 
non fu mai quella d'interdire alla figlia lo stato co- 
niugale > ma fu di « trattare la figlia al pari dei ma- 
schi nel caso che rimanesse innutta e priva perciò del 
sostegno che la donna suol trovare nel marito >. E 
d'altra parte male si notò contro questo responso che 
« mente del testatore fu d'impedire alla figlia il ma- 
trimonio avendola istituita erede quante volte non pas- 
Basse a marito, parole che si traducono nelle altre: a 
condizione che non passasse a marito > (1). Questa ri- 
cerca della volontà del testatore è perfettamente inu- 
tile; che se fosse utile, noi, nella fattispecie, sarem- 
mo forse piuttosto con la interpretazione della Corte 
che con quella voluta dairannotatore. Gli è che l'una 
e l'altro partono da un criterio erroneo. Le condi- 
zioni di celibato e di vedovanza apposte ad una 
disposizione di ultima volontà, e più generalmente 
le condizioni ristrettive della libertà dei connubi ap- 
poste ad un negozio giuridico, sono illecite in quanto 
producono un effetto che la legge vuole impedire come 
dannoso, non in quanto abbiano causa in un'inten- 
zione che la legge voglia colpire come prava. Se cosi 
non fosse, il disponente potrebbe sempre eludere la 
legg© dichiarando di non apporre la condizione di 
celibato o vedovanza come un divieto del matrimonio, 

(1) I. T., nota ibid. 
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ma come la designazione obbiettiva di quello stata 
di fatto nel quale e per il quale egli crede oppor- 
tuna la benefica disposizione. 

D'altra parte, i legati di prestazioni continue a 
periodiche pel caso o pel tempo del celibato o della ve» 
dovanza non hanno per sé stessi (obbiettivamente), e la 
legge ritiene che non abbiano nemmeno secondo l'inten- 
zione del legislatore (soggettivamente), l'effetto di trat- 
tenere dal matrimonio la persona beneficata, cui ver- 
rebbero da quest' unione diritti verso il coniuge i qua- 
li supplirebbero al diritto provvisionale cessante. E 
questo in luogo di limitarsi ad un uso, ad un'abitsusio- 
ne, ad una pensione semplicemente alimentare pu6 
assumere l'entità d'un usufrutto anche vistoso o d'una 
prestazione periodica anche lauta, senza perdere con 
ciò il suo carattere intrinseco di provvigione assegnata 
a beneficio della persona celibe o vedova finché non 
contragga matrimonio; ordinariamente della donna,, 
che trova nel matrimonio il suo conveniente colloca- 
mento. Però l'interpretazione data dal Ricci al primo 
capoverso dell'art. 850 nel senso di subordinarne l'ap- 
plicazione alla tenuità dell'usufrutto legato sembra con- 
traria allo spirito della legge; oltre che aprirebbe 
l'adito all' arbitrio nella determinazione dell'entità 
compatibile (1). 

Non neghiamo con ciò la possibilità che altri si 
giovi dell'eccezione stabilita dal primo capoverso onde 
sfuggire gli effetti della regola fissata nel principio- 
dell'articolo. A quanto ne attestano il Durauton e il 

(1) Cfi:. Pacifici-Mazzoni, Cod. civ. it comm,, loc. cit. 
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Demolombe (1) per eludere la disposizione delle leggi 
francesi intermedie (2) dalla quale erano vietate le 
condizioni ristrettive della libertà del matrimonio, più 
d'un marito avrebbe ricorso alla forma del legato di 
una rendita o di un usufrutto fino a che la sua donna 
8i rimaritasse o fino che rimaritandosi acquistasse i 
mezzi di sussistenza^ clausole che la giurisprudenza 
reputava non contrarie alle dette leggi. Ora, che que- 
ste formolo mascherassero la volontà dei disponenti, di- 
retta ad impedire le seconde nozze alle loro vedove, 
è un giudizio personale, di cui i citati scrittori non 
danno punto ragione. Ad ogni modo, le norme giuri- 
diche hanno sempre necessariamente il carattere della 
generalità; la legge, non potendo seguire tutti i casi, 
ha riguardo a ciò che si verifica nel maggior numero 
di essi. Ohe un legato di prestazione continua o perio- 
dica pel caso o pel tempo del celibato o della vedovan- 
za nasconda una liberalità fatta allo scopo ed avente 
r eflfotto di ostacolare il matrimonio del legatario è 
possibile, e q\iando risulti da prove agli occhi del ma- 
gistrato decisive (anche l'entità del lascito può avere, 
secondo le circostanze, un valore indiziario) allora, ma 
solo allora, la condizione, sempre implicita in questo 
legato, che non avvenga il matrimonio del legatario 
si avrà per non scritta, e la prestazione continua o pe- 
riodica cesserà con la morte di lui. 

Resta ad avvertire che se un legato comprenda 
oltre 1' usufrutto di una cosa anche la proprietà di 

(1) Opere e luoghi citati. 

(2) Ved. retro, n. 4, pag. 16. 
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un'altra cosa, il tutto subordinatamente alla condizio- 
ne di celibato o di vedovanza, allora si dovrà, noi pen- 
siamo, andare molto a rilento nei singoli casi ; e (co- 
me, ad esempio, fu deciso) in quanto unica sia l'in- 
tenzione del testatore che sottopone i due lasciti alla 
condizione medesima, non potrà il lascito dell'usu- 
frutto scindersi da quello della proprietà e però limi- 
tarsi la durata dell'uno al tempo del celibato o della 
vedovanza a considerarsi come non scritta la condizio- 
ne solo riguardo all'altro, ma dovrà questa condizione 
in entrambi aversi per non scritta (1): infatti non po- 
tendo il legato cadere sotto la disposizione del capo- 
verso primo, la condizione cui è sottoposto viene col- 
pita dal principio dell'art. 850. 

16. — Per 1' art. 760 del Codice civile « le di- 
sposizioni testamentarie che comprendono l'universa- 
lità od una quota dei beni del testatore sono a titolo 
universale e attribuiscono la qualità di erede. Le al- 
tre disposizioni sono a titolo particolare e attribui- 
scono la qualità di legatario >. Ora la disposizione 
con la quale si lascia l'usufrutto di un patrimonio o 
di una quota di patrimonio non attribuisce la qualità 
di erede. Anzitutto perchè comprende non l'universa- 
lità od una quota dei beni, ma solo il godimento (ar- 
ticoli *477, 760) e il godimento solo temporaneo (arti- 
coli 516, 851) della detta universalità o quota. Poi 
perchè mentre l'erede, come rappresentante il suo au- 
tore, è tenuto personalmente, quindi anche ultra vi- 

(1) App. Torino, 29 Luglio 1889, Brocco, utrinque (Giur. it., 
1889, II, 647); Ricci, nota ivi, 650. 
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re* hereditafis o de proprio, al pagamento dei debiti 
•e pesi ereditari per intero o in proporzione della sua 
quota (art. 1027, 1029), l'usufruttuario dell' universa- 
lità o di una quota dei beni deve per intero o in 
proporzione della sua quota soggiacere soltanto al pa- 
gamento degli interessi di quei debiti e pesi. E se 
paga anche il capitale, questo gli ò restituito al ter- 
mine dell'usufrutto ; se non lo paga, ed il proprieta- 
rio al pagare tal somma preferisce vendere i beni sog- 
getti all'usufrutto, l'usufruttuario, esauriti questi beni, 
non è tenuto per nulla de proprio, avvegnaché col- 
l'esaurimento dei beni sui quali l'usufrutto è stabilito 
questo si estingua, onde alla persona che ne godeva 
vengono meno e la qualità di usufruttuario e gli ob- 
blighi inerenti alla qualità medesima (art. 509, 515). 
Dunque i creditori dell'eredità non possono agire di- 
rettamente contro l'usufruttuario, come loro debitore 
personale, ma debbono convenire l'erede ; anzi l' usu- 
fruttuario non solo non risponde direttamente dei de- 
biti dell'eredità, ma conserva anche i propri crediti 
contro la medesima. H che esclude assolutamente che 
la disposizione con la quale si lascia Tusufrtitto di un 
patrimonio o di una quota di patrimonio attribuisca 
la qualità di rappresentante del defrmto ossia di erede. 
Ma vlia chi crede che tale disposizione non at- 
tribuisca nemmeno la qualità di legatario (1). E ciò 

(1) Lordi, / diritH che U codice civile in vigore accorda al 
iumiuge superstite sui beni già appartenenti al suo coniuge de- 
funto, studiati dal punto di insta di sapere se gli attribuiscano 
la qualità di erede, di legataino, di creditore o qualche altra qua- 
Uià (Arch. giur., XXX, 813). 
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ili quanto che il legatario non è tenuto a contribuire^ 
al pagamento dei debiti che gravano l'eredità (arti- 
colo 1033), perchè egli non rappresenta il defunto^ e 
sarebbe strano che un peso della eredità qual'è il le-^ 
gato (art. 868, 968) avesse a risentirsi degli altri pesi 
o debiti ereditari. Mentre V usufruttuario di un pa* 
trimonio o di una quota di patrimonio, pure non rap* 
presentando il defunto, deve per intero o in propor- 
zione della sua quota soggiacere al pagamento di tutte 
le annualità si perpetue come vitalizie e degl' inte- 
ressi di tutti i debiti o legati di cui il patrimonio è 
gravato ; e trattandosi del pagamento di un capitale,, 
o l'usufruttuario anticipa la somma per cui il fondo 
deve contribuire ed allora gli viene restituito al ter- 
mine dell'usufrutto lo stesso capitale senza interesse,, 
o non vuol fare questa anticipazione, ed allora è in 
facoltà del proprietario o di pagare tale somma, nel 
qual caso l'usufruttuario gliene corrisponde l'interesse 
durante l'usufrutto, o di far vendere una porzione dei 
beni soggetti airusufrutto sino alla concorrente som- 
ma dovuta (art. 509). Dunque 1' usufruttuario di un 
patrimonio o di una quota di patrimonio non puà 
dirsi legatario del disponente, e, come non è nem- 
meno erede, cosi gli si deve attribuire una qualità- 
intermedia fra quella di erede e quella di legatario ; 
mentre deve ritenersi legatario l'usufruttuario di una^ 
più cose particolari (art. 760 cap.), a carico del 
quale non sono i debiti per cui il fondo sia ipote^ 
cato, i censi e le rendite semplici imposte sul mede- 
Simo (art. 508). 

Se questa teoria si accettasse, la disposizione det 
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l'art. 850, cap. 1® (< il legatario di un usufrutto od 
uso, di una abitazione o pensione, o d' altra presta- 
zione periodica pel caso o pel tempo del celibato o 
^ella vedovanza, non potrà goderne che durante il 
-celibato o la vedovanza >) non sarebbe, rigorosamente 
-e letteralmente, applicabile all'usufruttuario di un pa- 
trimonio o di una quota di patrimonio, ma solo al- 
l'usufruttuario di una o più cose particolari. Onde la 
questione posta dal Lordi (1) nei termini in cui la 
enunciammo sul principio di questo scritto (2). Ed 
egli, pure sostenendo quella teoria, ha voluto dimo- 
-strare che secondo lo spirito informatore della legge 
la disposizione dell'art. 860 cap. 1° è applicabile an- 
-che all'usufruttuario dell'universalità o di una quota 
dei beni ; cioè che nelle parole della legge « legata- 
rio di un usufrutto > si comprende pure l'usufruttua- 
rio di un patrimonio o di una quota di patrimonio. 
Usufruttuario « che il legislatore, forse con poca esat- 
tezza giuridica, reputa indistintamente e sempre come 
legatario, tuttoché giuridicamente e precisamente per 
i suoi obblighi tanto diverso >. Quindi, a parere del 
Lordt^ Tart. 860 sarebbe, in questa parte, meglio for- 
mulato cosi : Colui però al quale è lasciato l'usufrutto 
-6 il legatario di un uso, di una abitazione o pensione, 

(1) F. Lordi, La condizione di celibato o di vedovanza nelle 
<liifposizioni di tdtima volontà. Articolo 850 del codice civile 
(Arch. giur., XXXUT, 396). — Si avverta che questo scritto 
riguarda la condizione di celibato o di vedovanza solo in rap- 
porto airusufruttuario per il caso o per il tempo del celibato 
o della vedovanza, cioè considera dell'articolo 850 solo il primo 
capoverso. 

(2) Pag. 2, n. H. 
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dC altra prestazione periodica pel caso o pel tempo 
del celibato o della vedovanza, non ptiò goderne che 
durante il celibato o la vedovanza. 

Per noi la questione escogitata dal Lordi non 
esiste, e cosi la formola dell'art. 860 cap. \P sta bene 
qual'è. L'usufrutto di una universalità o quota di beni 
è un diritto di godimento dell' universalità o quota 
colPobbligo di conservarne la sostanza (art. 477), dun- 
que sempre un diritto particolare. Però è a titolo par- 
ticolare la disposizione che lo conferisce, e questa at- 
tribuisce la qualità di legatario (art. 760). Una qua- 
lità intermedia fra il successore universale ed il suc- 
cessore particolare non è concepibile, perchè o si sue* 
cede in tutto il patrimonio od in una quota parte del 
medesimo o si succede in una o più cose singole, ed 
è in una cosa singola pure la successione nel diritta 
(frazionario) d' usufrutto sopra Y universalità od una. 
quota dei beni. Chi succede nell'universalità od in una 
quota è successore universale, e si chiama erede, creda 
testamentario o legittimo secondo che succeda per di- 
sposizione del defunto o per virtù di legge, creda 
persino necessario se altresì per necessità di legge. 
Chi succede in una cosa singola, come nel diritto di 
usufrutto sull'universalità o sopra una quota, è sue» 
cessore particolare, e si chiama legatario quando suc- 
cede per disposizione del defunto, non ha un corri* 
spendente nome giuridico proprio — sarebbe un /c- 
gatario legale (1) e talora persino necessario — quando- 



(1) Avrebbe € die Natur eines gesetzlichen Vermftchtnis- 
ses » (Windscheid, Pand. HI, §§ 674, nota 10 ; 693, nota 2). 



Digitized by VjOOQIC 



— 71 — 

succede, come in certi casi il coniuge (art. 753, 812- 
814), per virtù di legge (1). A prescindere dalle altre 
ragioni peculiari — sia da quelle sostanziali pel vin- 
colo di famiglia, come da quelle puramente formali 
desunte dalla materialità della legge — che influirono 
nella lunga questione sulla qualità successoria del co- 
niuge usufruttuario di una quota (2), sia per V opi- 
nione di coloro che lo vorrebbero erede (3) sia per 
l'altra, omai vittoriosa, di coloro che gli negano tale 
qualità (4), attribuendogli quella di compossessore, o 

(1) Forti, Opere (111) : Trattati inediti di giurisprudenza y 
Vn, 84; Pacifici-Mazzoni, Ist, VI, 312, pag. 613, nota 4; 342, 
pag. 548, testo e nota 3; Bianclii, Corso di diritto civile^ IX, 
pag. 34 s. ; Borsari, in, 1, art. 753, § 1615 ; Paoli, Servitù per- 
sonali, n. 184, pag. 117, nota 2. 

(2) Sulla questione: note riassuntive di dottrina e giuri- 
sprudenza : Annali, 1876, I, 1, 423 ; Foro ital., 1880, 1, 41 ; 1881, 
I, 757 ; Monit. dei pret., 1881, 37. — Cfr. : Gallavresi, / diritti 
del coniuge superstite nella successione del defunto (Mon. trib. 
Mil., 1879, 650). 

(3) Ricci, in, 72, 272; Scliiavo, A. Parma, 19 Ottobre 1868, 
Capitolo deUa cattedrale di Piacenza e. Anguissola (Legge, 1869, 
66), testo e note; Scandiani, Delle successioni legittime. Studio 
critico di legislazione comparata (Arch. giur., VI, 422, nota 1) ; 
Lomonaco, Il codice civile italiano illustrato dalla giurisprudenza, 
ossia questioni scelte di diritto civile, XXXVI: Il coniuge super- 
stite, anche quando succede nel semplice usufìnitto, rappresenta 
a titolo universale U defunto suo coniuge, e quindi non può es- 
sere considerato come un legatario particolare (Filangieri, 1878, 
724, 801) ; Biondi, Se U coniuge superstite nei caso contemplato 
daW articolo 763 del codice civUe abbia la qualità di erede (Mo- 
nitore dei pretori, 1881, 105) ; Cimbali, ^e sia quota di eredità 
Vusufrutto spettante per legge al coniuge superstUe (Foro ital., 
1884, I, 932) ; La nuova fase del diritto civile nei rapporti eco- 
nomici e sociali, pag. 261 s. 

(4) Cattaneo e Borda, I, art. 812-814, n. 3 ; Mattai, m, arti- 
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di creditore ereditario, o (più veramente) di succes- 
sore particolare. 

E la ragione per cui il chiamato all'usufrutto 
dell'universalità o di una quota dei beni deve soggia- 
cere al pagamento delle annualità e degli interessi di 
tutti i debiti legati che gravano il patrimonio, è que- 
sta : che « chi lascia l'usufrutto de'suoi beni o di una 
quota di essi non intende comprendervi al certo quella 
parte che deve far fronte al cumulo delle passività 
esistenti. I beni si limitano a tutto ciò che resta, de- 
dotto il passivo : bona non intelliguntur nisi deducto 
aere alieno. Quindi i frutti di quella parte che rap- 
presenta il passivo dell'eredità non entrano nel novero 
dei godimenti spettanti all'usufruttuario, ma corri- 
celi 753, n. 2 ; 820, n. 1 ; Borsari, III, 1, art. 753, § 1615 ; ar- 
ticoU 812-814, §§ 1747 s. ; Pacifici-Mazzoni, Succ,, I, 211 ; IV, 33 ; 
Ist, VI, 52, pag. 91, nota 2; 154, pag. 246, testo e nota 3; 161, 
pag. 258, nota 1 ; Buniva, Succ. legitt, e testam., pag. 224 ; Losana; 
Succ, test.^ pag. 199 s. ; Buscemi, Della quota riservata per legge 
al coniuge superstite nelle successioni testate (Arch. giur., VII, 43); 
Filomusi, Rivista critica sulla dottrina della quota di riserva del 
coniuge supeì'stite nella successione testamentaria (Arch. giur., 
Vni, 217); Frugoni, Effetto della condizione di vedovanza sulla 
quota di riserva del coniuge superstite (Arch. giur.. Vili, 527) ; 
Miraglia, Se il coniuge superstite per la quota di usufrutto die la 
legge gli assegna sia erede o pur no del defunto coniuge (Gazz. 
proc, 1876, 49) ; Ferrucci, Se la quota d'usufrutto che la legge 
civile attinbuisce al coniuge supei*stite sia quota di eredità o quota 
di beni (Foro ital., 1879, I, 622) ; Martucci, C. Firenze, 1^ Dicem- 
bre 1879, De Gori Pannilini e. Banco di Napoli (Foro ital., 
1880, I, 41), testo e nota; Fimmanò, Il coniuge riservatario (Fi- 
langieri, 1881, 627) ; Chironi, Suxxessione legittima. Usufrutto spet- 
tante al coniuge. Quota di eredità (Eiv. ital., per le scienze giu- 
ridiche, 1886, 285; Questioni di diritto dvUe, IV, XV, 365); Isti- 
tuzioni di diritto civile^ II, §§ 464, 484, 
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spendono invece agi' interessi dei debiti esistenti, e 
devono come tali essere ai creditori consacrati ». Il 
che è pure confermato dal diritto che ha il proprie- 
tario, per l'articolo 509, ad una liquidazione imme- 
diata, la quale non è che una diversa modalità di 
trattamento. Mentre « chi lega l'usufrutto di una cosa 
determinata intende al certo che il legatario si abbia 
r intero godimento della cosa stessa ; e sarebbe assurdo 
di menomare un tal godimento coll'obbligo di pagare 
sovr'esso gì' interessi di un debito qualunque » (1). 

In fine, che la legge consideri legatario il chia- 
mato all'usufrutto di un patrimonio o di una quota 
di patrimonio è dimostrato, oltre che in generale dal- 
l'articolo 760, particolarmente dagli articoli 886 pr. 
ed 890 cap* 

Del resto (sia detto ad abbondanza e proprio per 
esaurire l'argomento) quando pure il chiamato all'usu- 
frutto dell'universalità o di una quota dei beni non 
fosse vero legatario, dovrebbe estenderglisi per analo- 
gia la disposizione dell'articolo 850 cap. 1.® Esten- 
sione analogica non ammessa dal Lordl^ secondo cui 
la disposizione in esame è affatto eccezionale, come ri- 
levasi assai facilmente confrontandola con la prima 
parte deirarticolo stesso, ed appunto perchè eccezio- 
nale non la si può applicare ed estendere dal caso 
preveduto al non preveduto. Invece noi crediamo che 
la disposizione eccezionale sia quella della prima parte 
dell'articolo ; e quella della seconda parte sia la re- 
gola. Vale a dire : la seconda parte è l'applicazione 

(1) Buscemi, § 2. 
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di un principio di diritto comune — il testatore può 
apporre alle sue disposizioni le condizioni che vuole, 
e l'erede o legatario è ad esse vincolato — e la pri- 
ma parte dell'articolo è una limitazione di qoesto prin- 
cipio suggerita da ragioni di convenienza politica e 
morale — il testatore non deve apporre condizioni 
che possano offendere la libertà dell' individuo e 1' in- 
teresse della società; se le appone, si hanno per non 
scritte. — Dunque : di regola vogliono essere osser- 
vate le condizioni apposte dal testatore ; onde « il le- 
gatario di un usufrutto. . . . pel caso o pel tempo del 
celibato o della vedovanza non potrà goderne che du- 
rante il celibato o la vedovanza » (art. 850, cap. 1.°). 
Eccezionalmente si hanno come non scritte certe con- 
dizioni, fra cui quella che impedisce le pJrime nozze o 
1 ' ulteriori (art. 849, 850 pr.). Cosi intesa, la disposizione 
dell'art. 850 cap. 1.® appartiene dunque al diritto co- 
mune, ove domina l'argomento dell'analogia che esten- 
de una norma di legge dal caso preveduto ai casi non 
preveduti quando vi sia la stessa ragione di decidere. 
E come è identica la ragione del decidere nell' ipotesi 
d'un legato d'usufrutto di una o più cose particolari, 
e nell' ipotesi di un lascito (astenendoci per il momento 
dal chiamarlo legato) d'usufrutto di un patrimonio o 
quota patrimoniale per il caso o per il tempo del ce- 
libato o della vedovanza, cosi in ambe le ipotesi vuole 
applicarsi l'art. 850, cap. 1.^ 

Ma, ripetiamo, la questione escogitata dal Lordi 
e la modificazione da lui proposta alla formola del 
capoverso non hanno ragione. 
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§3. 

L'articolo 850, capoverso secondo. 

17. — Le medesime ragioni che non pure* giusti- 
ficano ma esigono il divieto della condizione di celi- 
bato, contraria alla libertà individuale ed all' interesse 
sociale, giustificano ed esigono il divieto della condi- 
zione di vedovanza. Onde l' articolo 860, nel prin- 
cipio, dichiara e contraria alla legge la condizione 
che impedisce tanto le prime nozze, quanto le ulte- 
riori >. Ma lo stesso articolo, nel secondo capoverso, 
limita la portata di quella regola stabilendo che ecce- 
zionalmente (1) abbia effetto « la condizione di vedo- 
vanza apposta in qualunque disposizione testamenta- 

(1) Notiamo, per isfuggire l'accusa di contraddizione a quanta 
abbiam detto sulla fine del numero precedente, che qui chia- 
mando regola la prima parte ed eccezione Pultima, s'intende ec- 
cezione e regola secondo la formola delPartìcolo. Mentre se- 
condo la logica giuridica pura l'ultima parte sarebbe l'applica- 
zione di un principio di diritto comune (regola) — il testatore 
può apporre le condizioni che vuole ed il beneficato deve osser- 
varle — e la prima l'applicazione di un principio di diritto sin- 
golare (eccezione) — il testatore non può apporre e il benefi- 
cato non deve adempiere condizioni che possano offendere la 
libertà individuale e l'interesse sociale. — Ma ciò non impedisce 
di dimostrare che il caso contemplato dall'ultima parte dell'ar- 
ticolo dovrebbe cadere sotto il principio di diritto singolare cui 
ubbidiscono i casi contemplati dalla prima parte, ossia che la con- 
dizione di vedovanza imposta dal coniuge dovrebbe dichiararsi 
contraria alla legge del pari che la condizione di vedovanza 
imposta da un estraneo e quella di celibato, per le stesse ra- 
gioni di diritto. 
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ria di un coniuge a favore dell'altro >. Ed i civilisti 
o approvano assolutamente questa eccezione (1), come 
fra i commentatori il Borsari (2), fra gli scrittori di 
diritto successorio il Paoli (3) ed il Baniva (4), ed in 
monografie speciali il Polignani (5) , il Filomusf Oael- 
fl (6), il Oabba (7), il Nenclia (8) ed il falentini (9) ; 
ovvero, come il Ricci (10) ed il Pacifici- Mazzoni (11) 
e come il Maracclii (12), pure riprovando in massima 
quella eccezione, in una speciale ipotesi la credono 
giustificata. Non manca tuttavia chi assolutamente la 
biasimi, come il Lncbini (13) e il Del Tecchio (14). 

(1) CJfr. da ultimo: Chironi {IsUt,, H, §§ 407, 476), il quale 
ne dà la ragione secondo la mente del legislatore, senza pro- 
nunciarsi sul merito della ragione stessa. 

(2) in, 1, art. 849, 850, § 1828. 

(3) N. 198. 

(4) DeUe successioni legitt., e testam,, n. 266. 

(5) La conditio viduitatis e il matnirwnio ecclesiastico (Fi- 
langieri, 1876, 513); già pubblicata in Napoli, nel 1872. 

(6) n matrimonio religioso ed il diritto (Roma, 1874), pag. 18 s. 

(7) Giurisprudenza italiana, 1880, I, 1, 991. 

(8) Della condizione di vedovanza (Riv. giur., Trani, 1886, 
724,867; 1887, 93). 

(9) Osservazioni sulla condizione di vedovanza apposta nei 
testamenti (Giornale de'notari, 1887, 645). 

(10) m, 329. 

(11) Comm.j Vn (Succ,, III) 133; v. però: Istit, 3» ed., VI 
(1889), 132, p. 211. 

(12) Della condizione di vedovanza apposta in un testamento 
(Legge, 1887, 1, 643, 680, 714). 

(13) Il problema dei diritti della donna (Firenze, 1877) pagi- 
na 76 s. 

(14) Seconde nozze, pag. 288 s. — Veramente le parole . « co- 
me si può imporre ad una donna, rimasta vedova giovane e 
sema figli, di non contrarre nuovo matrimonio....? > farebbero 
credere che il Del Vecchio giustificasse la validità della con- 
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Inutile il fermarsi a combattere l'argomento sto- 
rico che si adduce per giustificare la validità della 
condizione di vedovanza apposta nella disposizione 
testamentaria di un coniuge a favore dell'altro. Senza 
dubbio la dottrina degli apostoli e dei padri della 
chiesa, come doveva influire sulle leggi canoniche, do- 
veva altresì alimentare nella coscienza pubblica l'av- 
versione alle seconde nozze. La quale andò tuttavia 
diminuendo nella opinione comune e però anche nel 
diritto costituito, finché le memorabili leggi della ri- 
voluzione francese rivendicarono al matrimonio quel- 
l'assoluta libertà che è reclamata dal diritto di natura 
e dall'interesse sociale. E dichiararono illecita ogni 
condizione che inceppi la libertà delle nozze, prime 
od ulteriori, anche con una persona determinata. Ne 
poi il codice francese né 1' italiano sono tornati al- 
l'antico disfavore verso le seconde nozze. Solo hanno 
voluto, accettando un principio del diritto romano (1), 
tutelare 1' interesse dei figli di primo letto nel possi- 
bile caso che la mala influenza del nuovo coniuge in- 
ducesse il binubo a favorirlo eccessivamente con di- 
scapito dei figli nati dal precedente matrimonio (e. e. 
fr. art. 1098; e. e. it. art. 770). E nemmeno Topi- 
dizione di vedovanza solo nel caso che esista prole. Ma siccome 
gli argomenti che egli porta nel brevissimo cenno della que- 
stione starebbero contro la validità in ogni caso, crediamo 
che supponendo la vedova sema figli (come supponendola gio- 
vane) abbia solo voluto fere il caso più grave, in cui mag- 
giori possono essere gP inconvenienti di quella condizione e 
manca la ragione principale comunemente addotta a giustifi- 
carla. 

(1) I. 6 pr. initio et in medio, C, De sec. nupt., V, IX# 
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nione pubblica avversa oggi le seconde nozze. Che 
vediamo tuttogiomo vedove rimaritate (e si spiegò 
sempre in particolar modo contro le seconde nozase 
della donna il contraggenio popolare) essere tenute 
dalla civile società in quella estimazione, la quale non 
può ragionevolmente venir loro meno per il solo fatto 
di avere ubbidito all' impulso dell'umana natura. Lo 
stato di verginità e quello di vedovanza voluti ser- 
bare, contro il voto della natura che spinge al tala-. 
mo, solo per un falso sentimento religioso o per l'e- 
sagerato culto di una memoria, non sono virtù d'ani- 
me elette, ma aberrazioni di fantasie malate. 

E poi, quando anche il sentimento pubblico avesse 
sempre contrariato ed oggi tuttavia contrariasse (che 
non è) le seconde nozze, non per questo il legisla- 
tore dovrebbe cecamente sacrificare ad una opinione, 
sia pure forte di tradizioni storiche e radicata nella 
coscienza del popolo, la libertà dei singoli e 1' inte- 
resse comune. 

Ma si oppone — e qui entriamo veramente nel 
merito della controversia — che la condizione di ve- 
dovanza « sarebbe restrittrice di libertà se fosse im- 
posta dalla legge, come faceva il codice albertino ; 
ma imposta dall' uomo non ha forza necessariamente 
obbligatoria e quindi non può menomare la libertà. 
È proibizione ddV uomo, e quindi non compressiva di 
libertà (1). Detta condizione pur chiedendo un sacri- 
fizio personale si esplica sotto forma di preghiera, di 
TOto, ohe ove venga appagato, trova nella liberalità del 

(1) Borsari, loc. cit. 
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coniuge disponente la sua relativa remunerazione » (1). 
Ma che cosa s' intende per condizione imposta ed in 
qual senso il codice albertino imponeva la condizione 
di vedovanza? Bisogna supporre che si alluda all'ar- 
ticolo 146, non riprodotto dal codice italiano e formu- 
lato in questi termini: « Il coniuge che avendo figli 
del primo, passa ad un secondo matrimonio, è tenuto 
a riservare a favore dei medesimi la proprietà di 
tutto ciò che avrà avuto dalle sostanze del prede- 
funto a titolo di donativo, o patto nuziale, donazio- 
ne, instituzione o legato ». Ebbene in qual senso ed 
in qual modo questo articolo imponeva la condizione 
di vedovanza? Nello stesso senso e modo in cui può 
oggi (e poteva d' altronde anche per il codice alber- 
tino) imporla il coniuge ; nel senso che il coniuge 
superstite dovesse o debba mantenere lo stato vedo- 
vile se non voleva o non vuole perdere un vantag- 
gio economico. Anzi quella stessa disposizione dell'ar- 
ticolo 146 era fondata sulla presimta volontà del 
coniuge, tanto è vero che cessava quando il prede- 
funto coniuge avesse espressamente dichiarato nelle 
convenzioni matrimoniali, o per atto d'ultima volontà, 
che il superstite doveva ritenere la proprietà di quei 
tali beni « non ostante il di lui passaggio ad altre 
nozze > (art. 148 e. alb.). Certo noi plaudiamo al- 
l' abrogazione dell' articolo 146 del codice albertino, 
ma insistiamo nel notare che la libertà di matrimo- 
nio del coniugo superstite non era vincolata dal co- 
dice albertino più di quanto avesse potuto allora e 

(1) Nencha, pag. 734. 
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possa oggi essere vincolata dalla espressa volontà del 
coniuge predefunto. Questa volontà, si dice, « non ha 
forza necessariamente obbligatoria ». Ma nemmeno 
V articolo 146 del codice albertino aveva forza di ob- 
bligare il coniuge superstite alla vedovanza. 

E poi con quel ragionamento degli avversari si 
arriva diritto a legittimare la condizione di vedo- 
vanza anche apposta da un estraneo e la condizione 
di celibato, e cosi ad invocare V abrogazione dell' ar- 
ticolo 860 pr., che gli stessi avversari riconoscono in- 
formato « a dettami di sana giustizia ed a principi 
di libertà > (1). Infatti la condizione di vedovanza 
apposta da un estraneo e la condizione di celibato 
non potrebbero vincolare la libertà più di quanto 
possa vincolarla la condizione di vedovanza apposta 
dal coniuge. Sarebbero le une, come è Taltra, proibi- 
zioni dell' uomo non aventi forza obbligatoria, espli- 
cantisi sotto forma di preghiera, di voto, ohe trove- 
rebbe nei primi due casi, come trova nell' ultimo, la 
sua rimunerazione. Eppure V art. 860 pr. dichiara 
« contraria alla legge la condizione ohe impedisce 
tanto le prime nozze quanto le ulteriori ». Perchè? 
Perchè, diciamo anche una volta, è immorale solo il 
mettere l' individuo nell' alternativa fra la perdita di 
un lucro e la rinunzia alla propria libertà. Tanto im- 
morale, che se non per 1' articolo 850 pr. dovrebbero 
dirsi illecite le condizioni di celibato e di vedovanza 
per l' articolo 849 come contrarie al buon costume. 
Ecco in qual senso tali condizioni offendono la libertà 

(1) Id., pag. 726. 
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dell' individuo : nel senso che lo allettano a rinun- 
ssiarvi per amore dell' oro. E come l' oro è dio po- 
tente ed al matrimonio, in quanto soddisfazione di 
un bisogno fisiologico, non mancano surrogati, la ri- 
nunzia appare men grave, e vi si cade. Ora noi do- 
mandiaono : questo allettamento, quell' alternativa esi- 
stono pure nel caso che la condizione di vedovanza 
sia apposta dal coniuge? Chi vorrà negare? Dice il 
Filomusi : < La proibizione della conditio viduitatia 
non potrebbe giustificarsi se non quando si conside- 
rasse siccome turpe; quando si diffidasse a tal segno 
della forza morale di un uomo o di una donna da 
crederli di non potersi contenere di fronte ai piaceri 
dell' amore » (1). Bispondiamo : non è diffidenza che 
ci muove, né sono semplicemente i piaceri dell'amore 
che guardiamo con occhio tanto benigno. A nostro 
avviso non si deve volere la continenza dell' uomo e 
della donna di fronte al bisogno della mutua integra- 
zione ed 2lÌM istinto naturale della procreazione. Non 
si deve fiavorire, anzi si deve ostacolare questo « sa- 
crificio personale > (2), dannoso fisicamente e moral- 
mente all'individuo, socialmente allo Stato. 

Ma si fanno tre obbiezioni. La legge ha provve- 
duto agl'interessi del coniuge supestite col riservar- 
gli una quota sull' eredità del coniuge premoriente.... 
« Quando questa quota gli e assegnata, né la può per- 
dere col passaggio a secondo matrimonio, giusta l'in- 



(1) Pa^. 19. 

(2) Come lo chiama lo stesso Filomusi, ibid. 
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tenzione del nostro legislatore (1), sarebbe troppo al 
certo il pretendere che un tal beneficio estendersi 
dovesse ancora a quei beni, i quali senza avere alcun 
obbligo il predefunto coniuge legava al superstite, a 
patto che gli si fosse serbato fedele, a patto che avesse 
continuato a vivere con lui in una vita ideale > (2), 
Rispondiamo : la quota di usufrutto riservata dalla 
legge al coniuge superstite non toglie che questi, per 
effetto della condizione di vedovanza apposta nella 
disposizione testamentaria del coniuge predefunto, sia 
messo nell' alternativa fra la perdita di un lucro e la 
rinunzia alla propria libertà. Il coniuge superstite avrà 
sempre in ogni caso la sua quota d'usufrutto, ma si 
troverà nel bivio o di perdere tutto il di più che gli 
è lasciato, o di rinunziare al matrimonio per vivere 
idealmente con un morto. Ed avvegnaché ognuno pre- 
ferisca di lucrare venti piuttosto che dieci o cinque, 
non si può garantire che il coniuge anteponga la li- 
bertà al denaro. Se un padre nomini erede universale 
r unico suo figlio sotto condizione che questi non 
prenda moglie, la condizione si ha per non scritta 
quantunque la legge provveda agl'interessi del figlio 
col riservargli la metà dei beni del testatore. H caso 
è uguale se si tratti invece di una moglie che lasci 
erede il marito sotto condizione che questi non si 
riammogli, e reciprocamente. 

Ma i contraddittori osservano « che la liberalità 



(1) Ed anche giusta la lettera della legge, come dimostre- 
remo più avanti. 

(2) Nencha, pag. 734-735; conf.: Filomasi, pag. 19-20. 
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^r incoiata alla vedovanza non ha il carattere di un 
-a^egno fatto per rendere sémplicemente migliore la 
tjondizione economica del coniuge che sopravvive, ma 
riveste invece il carattere di una ricompensa elargita 
prò solatio suae tristitiae, sicché mancando la tristitta, 
come necessariamente verrebbe a mancare col passag- 
gio a seconde nozze, viene meno la ragione d' essere 
della liberalità » (1). Insomma quella condizione « non 
-è gratuita perchè non può esprimersi che in una di- 
sposizione testamentaria favorevole al coniuge super- 
stite; condizione che tanto più probabilmente sarà 
accettata quanto sia controbilanciata da maggiori van- 
taggi > (2). Ora, comunque si guardi la cosa, in fondo 
appare sempre la stessa : una rinunzia alla libertà in- 
dividuale, rinunzia che lede pure V interesse sociale, 
<X)mpensata da un lucro economico. La moralità, co- 
in' è sentita dalla comune degli uomini civili, non si 
ribella dessa contro questo mercato? Il quale poi con- 
duce direttamente aU' amore libero. Infatti quella ve- 
dova che non si rimarita solo perchè, facendo i suoi 
calcoli, trova che la vedovanza impostale dal defunto 
coniuge è controbilanciata da un vantaggio troppo no- 
tevole, molto probabilmente non cercherà solo negli 
Agi della vita il solatium tristitiae. Lo che si vuol 
dire a doppia ragione per 1' uomo che non ha nei co- 
stumi sociali e nella pubblica opinione il ritegno im- 
posto alla donna. 

Finalmente dicono gli avversari: « È immorale 



(1) Nencha, pag. 785. 

(2) Borsari, § 1828 ; conf. : Filomusi, pag. 19-20. 
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mettere il couiage superstite nel caso di dovere ri* 
nunziare alla eredità o ad un altro matrimonio? Ma. 
non sarà più immorale mettere il coniuge moribondo- 
nel caso di privar quello di ogni favorevole disposi- 
zione testamentaria perchò non protetto dalla legge,, 
prevede che legherà le proprie sostanze a chi con altri 
gavazzerà allegramente sulla sua tomba? Noi non sap- 
piamo se, confrontando i due casi, la immoralità ed 
il danno sociale siano maggiori nel primo o nel se* 
condo; ma incliniamo a ritenere che siano maggiori 
nel secondo caso, perchè^ prescindendo da ogni altra 
considerazione, accadrà questo, che i vincoli fra i co* 
niugi si rallenteranno, nella facile previsione in cui 
l'uno e l'altro dovranno essere che il superstite, man* 
cato ogni interesse ed ogni remora, dimenticherà bea 
presto il compagno defunto. E cosi per facilitare la. 
possibilità della costituzione di una famiglia di più,, 
si deteriorerà in genere la essenza stessa di codesto- 
istituto > (1). Ecco: si può scommettere novantanove 
contro uno che quel coniuge superstite il quale serba 
alla memoria del defunto compagno tanta venerazione 
affettuosa da essere pronto a gavazzare allegramente 
sulla tomba di lui col nuovo coniuge, ove sia tenuto- 
alla vedovanza gavazzerà non meno allegramente col* 
l'amante o colla concubina. E quando i coniugi nu* 
trano una stima reciproca si viva da essere l'uno e 
l'altro < nella facile previsione che il superstite, man* 
cato ogni interesse ed ogni remora, dimenticherà ben 
presto il compagno defunto », non c'è proprio nessuiL 

(1) Valentini, pag. 548. 
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pericolo che i vincoli fra loro abbiano tuttavia a ral- 
lentarsi, tanto poco debbono essere stretti. 

Dunque la condizione di vedovanza, anche appe- 
na dal coniuge, à lesiva della libertà individuale. E 
poiché è indubbiamente lesiva anche dell'interesse so- 
<^iale come quella che mira ad impedire la costituzione 
-della famiglia (né vediamo che su questo punto i con- 
tradditori muovano disputa), dovrebbe la condizione 
<li vedovanza apposta dal coniuge dichiararsi contra- 
Tia alla legge per le identiche ragioni onde sono con- 
trarie alla legge e la condizione di vedovanza apposta 
-da un estraneo e quella di celibato. A meno che non 
vi siano ben forti argomenti per tollerare l'una men- 
tre si vietano le altre. 

Un argomento sarebbe la « natura speciale del 
vincolo che si genera col matrimonio >. Di fronte al 
coniuge defunto « il rimaritarsi del coniuge superstite 
rappresenta una perturbazione nei rapporti fra loro 
-esistenti, benché questi rapporti siano di natura af- 
fatto ideale. Soltanto al coniuge disponente interessa 
-che il superstite non convoli a novelli amori, ne gli 
■dia successori nel talamo, desiderando non si estingua 
un affetto, il quale nel sorgere ebbe la potenza di 
superare tutti gli altri, E si viene ad estinguere un 
tale amore, quando il coniuge superstite passa a nuovo 
-coniugio, poiché un tal fatto palesa chiaramente la sua 
intenzione di non voler serbare alcuna memoria del 
predefunto, di volere infrangere ogni vincolo che an- 
-che idealmente a lui tenevalo avvinto, essendo impos- 
sibile la coesistenza d'amore pel defunto e pel nuovo 
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coniuge > (1). Argomento in vero assai debole, che- 
poggia sopra un falso concetto delle seconde nozze^ 
Le quali dunque sembra costituiscano addirittura l'ol- 
traggio estremo ad una memoria che dovrebbe esser 
cara : « Sembra evidente che, celebrato il nuovo ime- 
neo, ogni vincolo col predefunto coniuge siasi infranto, 
ogni ricordo per lui siasi spento, ogni affetto cessata 
per parte del cogniuge superstite, e tutto ciò costi- 
tuisce violazione della fedeltà giurata » (2). Ma queste 
idee se possono prestare le ali al volo elegiaco, non. 
hanno virtù di sorreggere una disposizione legislativa. 
La fedeltà è giurata per il tempo del matrimonio, e 
la memoria del coniuge defunto può santamente ono- 
rarsi coDa virtù delle opere e coli' onestà deUa vita,, 
pure ubbidendo all' istinto che avvicina i due sessi. 
Anche noi crediamo impossibile « la coesistenza di 
amore pel defunto e pel nuovo coniuge »; gli è che- 
li defunto si può ben piangere ma non si può amare^ 
anzi lo si piange perchè non lo si può più amare. E 
del resto se veramente il nuovo imeneo costituisse una. 
« violazione della fedeltà giurata », non solo dovrebbe 



(1) Nencha, pag. 738; con£; Filomusi, pag. 19. — Cfr.: Chl- 
ronì (Ist., II, p. 429): « È validamente apposta la condizione 
di vedovanza alla disposizione testamentaria fatta da un co- 
niuge a favore dell'altro, avendo la sua ragione di essere (a 
parte il motivo storico del disfavore verso le seconde nozze) 
nell'affetto che il coniuge disponente vuole e crede debba so- 
pravvivere allo scioglimento del matrimonio ». Queste parole 
spiegano il concetto legislativo; ma non crediamo che siana 
dirette a giustificarlo, data l'indole essenzialmente dogmatica, 
dell'opera in cui si leggono. 

(2) Nencha, pag. 739. 



\ 
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tenersi valida la condizione di vedovanza apposta dal 
coniuge, ma anche quella apposta da un estraneo. Anzi, 
contratto il primo matrimonio, che impone ai coniugi 
non solo moralmente ma giuridicamente € l'obbliga- 
zione reciproca della fedeltà » (art. 130), dovrebbero 
con novissimo esempio, vietarsi le nozze ulteriori. 

Ma gli avversari non si danno per vinti. Essi 
convengono nel ritenere che il sentimento della gelo- 
sia sia uno dei principali moventi della condizione di 
vedovanza apposta dal coniuge, anzi il principale al- 
lorché questi muoia senza figli. E comunque il mo- 
vente paia € troppo meschino » aUa Cassazione tori- 
nese (1), si studiano di giustificarlo, giustificando cosi 
la validità della condizione. Il Gabba crede che, me- 
schino o no, quel sentimento di gelosia in fine dei 
conti sia lecito ed onesto « perchè dalla legge con- 
sentito > (2). E ciò in diritto positivo sta benissimo. 
Ma in diritto razionale non si può aflfermare che quel 
sentimento è lecito ed onesto perchè consentito dalla 
legge : bisogna invece dimostrare che vuole essere con- 
sentito dalla legge perchè lecito ed onesto; cioè che 
la legge deve attribuire eflfetti civili ad una condizione 
dettata da quel sentimento, non ostante le ragioni che 
indurrebbero a negarle ogni efficacia. Il Nencha dice 
che « se la gelosia è inerente all'umana natura, è degna 
di rispetto e non può pretendersi che 1' uomo, prima 
che sia mutata la sua intima natura, si liberi da un 



(1) 12 Marzo 1880, Torazza e. VaschetH (Giur. it., 1880, I, 
1, 991). 

(2) Nota alla sentenza ora citata (Giur. it, ibid.). 
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tai sentimento e lo ponga in non cale > (1). Ma forse 
che tutti i sentimenti € inerenti all'umana natura > 
sono € degni di rispetto >? non piuttosto è ufficio 
dell'educazione morale il frenare quei sentimenti che, 
avendo libero corso, porterebbero V individuo alla sod- 
disfazione di sé stesso col danno altrui? Anche la ven- 
detta è un sentimento dell'umana natura, perchè è la 
reazione dell' individuo offeso contro l'azione dell' of- 
fensore. Ma questa forma di reazione, quasi sempre 
esorbitante, in cui l' individuo è solo giudice della 
gravità dell'offesa e ad un tempo esecutore del giu- 
dizio, mentre si verifica tuttogiorno e senza contrasto 
nelle tribù selvagge, si verifica assai più raramente 
per r influsso dell'educazione ed è biasimata dalla opi- 
nione comune, quando non sia anche punita dalla legge, 
negli stati civili. Cosi la legge non può impedire 
che al coniuge testante ripugni il pensiero di aver 
successori nel talamo, e solo col progressivo cammino 
e colla più larga espansione di certe idee, non ancora 
penetrate bene addentro nella coscienza pubblica né 
abbastanza diffuse, si scoprirà il lato immorale ed an- 
tisociale di quella ripugnanza prettamente egoistica. 
Ma la legge può bene, anche ora, distornare, in quanto 
si manifestino, gli effetti dannosi di questo egoismo, 
provvedendo a che esso non abbia virtù di piegare, 
coU'allettamento dell'oro, la volontà del coniuge su- 
perstite. Perchè, in fine, non è serio il dire col Yalen- 
tini che a quel sentimento di gelosia « porre un argino 
è impossibile >, e che € la legislazione civile sem- 

(1) Pag. 741. 
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bra non possa avere altro compito che difenderlo > (1). 
Bel compito! Pel quale, difendendo l'egoismo soprav- 
vivente ad uno dei coniugi, la legge deve rimanere 
spettatrice della scelta che farà l'altro coniuge fra la 
libertà e le ricchezze. Mentre poi il negare che a quel 
sentimento di gelosia si possa far argine equivale al 
negare ogni influenza dell'educazione e della civiltà 
sul carattere morale dell'uomo. 

Viene ultimo l'argomento che si adduce come il 
più poderoso, benché non riguardi che una speciale 
ipotesi ; tanto poderoso che v'ha chi solo in questa 
ipotesi e per quell'argomento giustifica la validità 
della condizione di vedovanza apposta dal coniuge. A 
sentire il Maracchl^ « è certo che l' idea dell' alleva- 
mento e della educazione dei figli assicurate, per quanto 
può prevedersi da un legislatore, colla condizione di 
vedovanza ce la rende per ciò solo giustificabile.... I 
figli che restano come un anello fra i coniugi, come 
xm legame fra passato e presente, fra memoria e realtà, 
impongono alla virtù meno eroica di un padre o di 
una madre mille affetti e mille cure amorevoli. La 
donna specialmente che, sollevata nel dolore dalla loro 
presenza, sarà unita ad essi come ad una viva memoria 
del marito, dimenticherà senza fatica la vedovanza, 
dappoiché l'affetto materno supererà il desiderio d'ogni 
nuovo legame. Per parte del coniuge, in una parola, 
l'adempimento della condizione sarà facilitato > (2). 
Ora noi siamo disposti ad ammettere volentieri che 



(1) Pag. 549. 

(2) N. 14, 17 (pag. 717, 718-719). 
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in certi casi, molti o pochi, l'afifetto materno od anche 
il paterno superi il desiderio di ogni nuovo legame e 
faccia dimenticare senza fatica la vedovanza, ovvero 
che l'intimo convincimento di non potere più atten- 
dere colle stesse cure amorevoli ai figli del primo ma- 
trimonio, tenga il coniuge superstite dal contrame, 
siccome vorrebbe, un secondo. Ma notiamo che in que- 
sti casi non tanto è facilitato l'adempimento della con- 
dizione di vedovanza quanto piuttosto è serbata la 
vedovanza indipendentemente dalla condizione. E ri- 
conducendo il problema ai suoi veri termini, doman- 
diamo : se la condizione di vedovanza è contraria alla 
libertà individuale ed all'interesse sociale anche quando 
apposta dal coniuge, come noi crediamo aver dimo- 
strato ed il Maraceh]^ il BlccI^ il Pacifici Mazzoni 
ammettono, e se dunque la validità di quella condi- 
zione non è giustificata nemmeno quando la condizione 
stessa sia apposta dal coniuge, sarà giustificata nel 
caso particolare in cui il coniuge disponente lasci 
morendo figli comuni? In questo caso, ci sentiamo 
rispondere, può dirsi che la disposizione dell'art. 850 
cap. 2.® « trovi giustificazione nell'interesse dei figli 
che può ricever nocumento da un secondo matrimonio 
del loro genitore > (1) ; « la condizione può sembrare 
legittimata dal naturale e prepotente sentimento d'im- 
pedire che il superstite dia ai figli un patrigno o, 
peggio, una matrigna », non cosi « quando manca la 
figliuolanza da tutelare contro questa eventualità » (2). 



(1) Ricci, m, 829. 

(2) Pacifici Mazzoni, Siicc., HI, 138. 
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Dunque per tutelare i figli contro la eventualità di un 
nocumento che può ricevere il loro interesse, la legge 
deve permettere che si attenti alla libertà dell' indi- 
viduo in una delle sue principali e più delicate estrin- 
secazioni, si impedisca la costituzione di una nuova 
famiglia, ed in fine si venga a creare uno stato di 
cose nel quale la moralità del coniuge superstite può 
correre ben maggiori pericoli di quanti ne possa cor- 
rere l'interesse dei figli. Perchè, si noti, è facile de- 
scrivere le cose quali sarebbero nella peggiore ipotesi 
e figurare così solo il lato brutto della vita reale. « Chi 
può dare (al disponente) la certezza che il coniuge 
superstite, senza mai distrarsi, dedicherà ogni sua cura 
ai figli? E se come causa distoglitrice sopravvenisse 
un nuovo amore? Certamente un tal fatto sarebbe di 
grave danno per la prole, la quale resterebbe qualche 
tempo trascurata e negletta. Di più da un secondo 
matrimonio vengono nuovi figli, i quali dal coniuge 
binubo sarebbero amati come quelli del primo letto, 
e perciò ad usufruire del patrimonio tutti verrebbero 
chiamati in egual porzione. Per la qual cosa i figli 
del primo letto, oltre ad essere trascurati, oltre al tro- 
varsi alla dipendenza di un patrigno, o, quel che è 
peggio, di una matrigna, risentirebbero non lieve no- 
cumento anche dal lato economico » (1). Ma e se in- 
vece dal lato economico i figli di primo letto avessero 
a risentire vantaggio per il nuovo matrimonio del ge- 
nitore superstite? E se questi continuasse a prodigar 
loro le più amorevoli cure? E fosse in ciò secondato 

(1) Nencha, pag. 742. 
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dal nuovo coniuge? Perchè, comunque non si £a^cia 
buon viso ai patrigni e si guardino biecamente le ma- 
trigne, bisogna pur convenire che ve n'hanno di amo- 
revoli, come genitori, verso i figliastri. Ed accade che 
la vedova abbia da un nuovo marito protezione e di- 
fesa necessarie a lei ed ai figli, o che una nuova mo- 
glie assuma con intelletto d'amore il governo della 
casa troppo vuota per la mancanza della prima reg- 
gitrice. Si teme il pericolo che ai figli del disponente 
il nuovo coniuge ed i nuovi figli del genitore super- 
stite rubino troppo di aflfetto e di provvidenze? Ma 
se il genitore tenuto a guardar l'abito vedovile soc- 
combe nella lotta contro la natura, sarà un amante 
o una concubina e saranno figli naturali che invade- 
ranno la casa; e nella casa, fatta ricetto di libero 
amore, si oflErirà quotidianamente alla prole legittima 
non degno spettacolo. In fine, quando si tratta di 
guarentire il libero esercizio d'un diritto inerente alla 
personalità umana, gì' interessi che ponno subire no- 
cumento vogliono essere tutelati da provvide disposi- 
zioni moderatrici, ma la tutela degli interessi non 
deve prevalere alla guarentigia del diritto. Se € vi 
ha nella natura degli affetti umani una tendenza sti- 
mata pericolosa quando nuovi amori surrogano gli 
antichi e possono farci dimenticare sino i doveri di 
natura » (1), la legge vieti pure al binubo di favorire 
più il nuovo coniuge che i figli del precedente ma- 
trimonio (art. 770;. Sarà un divieto in certi casi op- 
portuno. Ma la preoccupazione di un eventuale danno 

(1) Borsari, IH, 1, art 770, § 1660. 
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Hy interesse dei figli non faccia dimenticare il diritta 
dei genitori, e non induca a sancire la validità di una 
condizione, la quale, anche se può essere scusabile da 
un punto di vista unicamente soggettivo, è oggetti- 
vamente immorale ed antisociale. 

Il legislatore italiano, a differenza dell'austriaco, 
non ha ammesso la validità della condizione di vedo- 
vanza apposta da un estraneo, ma, come il legisla- 
tore sardo e l' estense, ha ammesso la validità di 
quella condizione solo quando apposta dal coniuge. 
Inoltre ha cancellata la presunzione in virtù della 
quale il codipe sardo riteneva apposta, quantunque 
non espressa, la condizione di vedovanza se il co- 
niuge disponente lasciava prole superstite. Ancora un 
vincolo lega a quei codici l'italiano. Abrogando l'ul- 
timo capoverso dell' articolo 860, il patrio legisla- 
tore avrà spezzato questo vincolo e segnata una delle 
più difficili vittorie, la vittoria del pensiero scien- 
tifico sopra inveterate abitudini mentali che si reg- 
gono per sóla virtù di tradizione. 

18. — Intanto, per il codice civile italiano, ha 
effetto la condizione di vedovanza apposta in qua- 
lunque disposizione testamentaria di un coniuge a fa- 
vore dell' altro. Ora si potrebbe domandare : questa 
condizione avrà pure effetto se apposta ad una libe- 
ralità per atto tra vivi, di un coniuge a favore del- 
l' altro? 

La questione, cosi, non sarebbe a tutto rigore 
posta bene. Perchè è noto come a scongiurare e il 
pericolo della seduzione o della violenza e quello della 
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frode riguardo ai torzi » (1), la legge stabilisca che 
€ i coniugi non potranno durante il matrimonio farsi 
r uno all' altro alcuna liberalità, salvo negli atti di 
ultima volontà nelle forme e secondo le regole stabi- 
lite per tali atti > (art. 1054). Ecco dunque a che si 
riduce il problema : è valida la condizione di vedo- 
vanza apposta, in genere, ad una liberalità fatta nel 
contratto di matrimonio (cfr. art. 1387) da uno degli 
sposi a favore dell'altro ? E cosi : è valida la condi- 
zione di vedovanza apposta, in ispecie, al patto di 
lucro dotale f (art. 1398). 

Colla legge Foemina^ del 382 gli imperatori Q-ra- 
ziano, Valentiniano e Teodosio (2) stabilirono che la 
vedova, passando a nuovo matrimtmio, dovesse riser- 
vare a favore dei figli di primo letto la proprietà di 
tutto quanto aveva ricevuto dal predefunto marito a 
qualsivoglia titolo di liberalità. Ed in seguito, con 
una costituzione del 439, Teodosio II e Valentiniano U 
applicarono la stessa disposizione al vedovo che ri- 
prendesse moglie. Onde poi questa generale commi- 
natoria verso il coniuge che, avendo figli di primo 
letto, vola a nuove nozze, serbata nel diritto comu- 
ne (3), fu accolta da qualcuno dei vecchi codici ita- 
liani, e, per esempio, dall' albertino nel già citato ar- 



(1) Pisanolli, Relazione svi progetto del terzo libro del codice 
civile^ n. 133 (in Gianzana, Cod, civ. preceduto dalle Relaz. min. 
e sen.j etc., I). Cfr., da ultimo, la nostra Teoria generale delle 
presunzioni^ parte II, § 7, pag. 126. 

(2) L. 8, C, De seoundis nuptiis, V, IX. 

(3) Cfr. : Arndt8-Serafini, Pandette, IH, § 417. 
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ticolo 146 : € H coniuge che, avendo figli del pri- 
mo, passa ad un secondo matrimonio è tenuto a ri- 
servare a favore dei medesimi la proprietà di tutto 
ciò che avrà avuto dalle sostanze del predefunto a ti- 
tolo di donativo o patio nuziale, donazione, instituzione 
o legato >. Comminatoria fondata nella supposta volontà 
del predefunto coniuge, il quale poteva efficacemente 
dichiarare in contrario che il superstite dovesse ri- 
tenere la proprietà di quei beni non ostante il pas- 
saggio ad altre nozze. Comminatoria dunque, che fa 
perfetto riscontro all'altra regola dello stesso codice 
albertino (art. 822) onde si aveva per apposta, quan- 
tunque non espressa, la condizione di vedovanza in 
qualunque disposizione testamentaria di un coniuge a 
favore dell' altro, se il coniuge disponente lasciava 
prole superstite. 

Vedemmo che il nuovo codice italiano ha cancel- 
lato questa presunzione ; ora notiamo che ha can- 
cellato pure quella comminatoria. E mentre dispone 
che il coniuge, per colpa del quale fu pronunziata la 
separazione personale, incorra nella perdita dei lucri 
dotali e di tutti gli utili che l' altro coniuge gli 
avesse concesso nel contratto di matrimonio (arti- 
colo 156 pr.); non accenna alle seconde nozze come 
causa di decadenza dalle donazioni fatte e dai lucri 
dotali stipulati nel contratto di matrimonio da uno 
degli sposi in favore dell' altro. Non vi accenna se 
non in un caso speciale (art. 128 cap.), contro la ve- 
dova « che, dimentica del riguardo dovuto al perduto 
marito e del divieto della legge, non ha ribrezzo di 
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convolare in braccio ad altro marito, prima del de- 
cimo mese di vedovanza » (1). 

Ma se il codice italiano non presame ohe la con- 
dizione di vedovanza sia apposta alla disposizione te- 
stamentaria nel caso di prole superstite, ammette ohe^ 
siavi o manchi la prole, questa condizione possa sem- 
pre validamente apporsi dal coniuge testante (arti- 
colo 850, cap. 2^). Però devesi anche, nel silenzio del 
codice, ritenere che abbia effetto la condizione di ve- 
dovanza apposta ad una liberalità fatta nel contratto 
di matrimonio da uno degli sposi in favore dell' al- 
tro, e cosi al patto di lucro dotale. In vero non si 
saprebbe trovar motivo di negare nel secondo caso Ict 
validità ammessa nel primo. Quella tradizione storica 
alla quale si rende omaggio (benché, per noi, ingiu- 
stificato) col riconoscere la validità della condizione 
apposta al testamento, milita pure per la efficacia 
della condizione addietta alla liberalità matrimoniale *, 
quelle ragioni (quantunque, a nostro avviso, destituite 
di ogni solida base giuridica), le quali inducono il 
legislatore a tener valida la condizione apposta all'atto 
di ultima volontà, hanno la stessa forza d'indurre a 
tener valida la condizione addietta all'atto fra vivi (2). 

(1) Yigliani, Relazione della commissione senatoria sul pro- 
getto del primo libro del codice civUe, n. 70 (in Gianzìana, Cod. 
dv. etc. I). 

(2) Con£; Bicci, Dei lucri dotali. Studi suWarticolo 1398 del 
dd codice civile (Arch. giur., XIX, 125, 213, 337); Del Vecchio, 
Seconde nozze, pag. 287. — Cfr. : A Trani, 6 Aprile 1878, Dema- 
nio dello Stato, Traversa, ManuU. (Riv. giur., Trani, 1878, 360) j 
0, Firenze, 21 Gennaio 1884, Qiagnoni e Tosi-Qiagnoni (An- 
naH, 1884, I, 1, 60). 
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Non resta dunque che rinnovare il voto dell'abro- 
gazione di questo secondo capoverso. Allora la condi- 
zione di vedovanza — cadendo, benché apposta da 
uno dei coniugi, sotto il divieto generale contenuto nel 
principio — come si avrebbe per non scritta nel te- 
stamento (art. 849), .sarebbe nulla se apposta da uno 
degli sposi ad una liberalità fatta nel contratto di 
matrimonio in favore dell' altro, e cosi al patto di 
lucro dotale ; e renderebbe nulla quella liberalità, 
nullo questo patto (articoli 1066, 1160). 

19. — Due cfimoni, 1' uno d* ermeneutica legale, 
V altro d' ermeneutica contrattuale e testamentaria, 
incontroversi ed incontrovertibili, sono i seguenti : 

1.® Alle parole della legge si deve attribuire il 
significato che è loro proprio secondo V intenzione del 
legislatore^ desunta o da una definizione esplicita 
(es.: articoli 421 a 424, 1447, 1649, 1669 s., 1647....) 
ovvero implicitamente dai principi generali del diritto^ 
e piò, particolarmente dai principi che informano la 
soggetta materia (arg. art. 3, disp. prel. e. e). 

2.® Alle parole usate nelle disposizioni dell' uomo, 
contrattuali o testamentarie y si deve attribuire il signi- 
ficato che è loro proprio secondo V intenzione dei con- 
traenti del disponente (art. 1131 a 1139 ; 769 cbn. 
827, 828), supposta dalla legge (es. : art. 421 a 424, 
624, 1176, 1621....), o desunta dal senso generale della 
disposizione e dal complesso degli elementi di fatto 
(art. e arg. art. 1133, 1136), 

Ora come nella nuova legislazione dell'Italia unita 
si accolse il principio che lo Stato debba riguardare 
quale istituzione puramente civile il matrimonio, la cui 
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sanzione religiosa è fuori della sua competenza (1), alle 
parole matrimonio, nozze (cfr. art. B6) o ad altre equi- 
valenti, usate sole nelle odierne leggi, non altro signi- 
ficato giuridico si può attribuire se non quello di ma- 
trimonio civile^ benché nella loro più ampia e volgare 
accettazione comprendano pure l'ecclesiastico. E le pa- 
role marito^ moglie^ coniuge (cfr. art. 18, 62) designano 
unicamente coloro che sono legati da matrimonio ci- 
vile; maritarsi, contrarre matrimonio^ prendersi in 
marito e moglie^ passare a matrimonio (cfr. art. 9, 61, 
96, 257) significano celebrare le nozze civili ; e celi- 
bato vedovanza (art. 850) indicano astensione dei 
non coniugati dal primo o da ulteriore matrimonio ci- 
vile (art. 148). Parole tutte ed espressioni che usate 
da leggi per le quali il matrimonio religioso produ- 
ceva gli efietti civili, dovevano a questo riferirsi, come 
nel sistema dei codici albertino ed estense, e secondo 
la ragione comune imperante in Toscana. 

Cosi che, ad esempio, l'articolo dichiarante efficace 
€ la condizione di vedovanza apposta in qualunque 
disposizione testamentaria di un coniuge a favore del- 
l'altro » alludeva, in quei codici, alle disposizioni de- 
gli uniti in matrimonio « giusta le regole e colle so- 
lennità prescritte dalla chiesa cattolica » (art. 108 e. 
e. alb.) mentre, nell' odierno codice italiano, allude, 
come bene ha riconosciuto il tribunale di Ascoli Pi- 
ceno (2), alle disposizioni degli uniti in matrimonio 

(1) Pìsanelli, Relazione sul progetto del primo Ubro del codice 
civile, n. 13 (in Gianzana, Cod, civ. etc., I). 

(2) Citata sent. 11 Dicembre 1888 ; conf.: Legge, 1889, II, 
129, nota anonima; Nencha, Riv. giur. Trani, 1889, 714, nota. 
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secondo le regole e colle forme prescritte dalla legge 
tìivile, non dei congiunti da vincolo puramente reli- 
jgioso. E la decadenza d'un diritto stabilita da quei 
tìodici per il caso di matrimonio si verificava per la 
■celebrazione del matrimonio ecclesiastico ; mentre tale 
decadenza pronunciata dal codice attuale non può aver 
luogo se non per la celebrazione del matrimonio civile. 
Onde le giuste censure mosse dai periodici La legge (1) 
^ n monitore dei tribunali (2), e ripetute dal Saredo (3), 
dal Paoli (4), e dal Nencha (6), ad un responso della 
Corte d'appello di Napoli (6), che dichiarava la de- 
cadenza di una vedova passata a seconde nozze me- 
ramente ecclesiastiche dall'usufrutto legale sui beni 
dei figli (art. 232), e, per non avere dessa convocato 
prima di tali nozze il consiglio di famiglia^ dall'am- 
ministrazione dei beni medesimi (art. 237 pr. cbn. 238) ; 
usufrutto ed ammistrazione spettanti alla vedova per 
disposto del codice italiano. Censure nelle quali poi fi- 
niscono per accordarsi, in sostanza, anche il Poligna- 
iii (7) ed il Filomasi (8), benché a tutta prima l'uno 

(1) 1870, 773, nota 1. 

(2) 1870, 899, nota 2. 

(3) Legge, 1871, I, 17, nota 1-2, nn. I, XII. 

(4) Studi di giurisprudenza comparata italiana : — La con- 
^izioTie di vedovanza e il matrimonio ecclesiastico contratto sotto 
Vimpero del codice civile (Annali, 1872, III, 25 nota 2). 

(6) Citata monografia Della condizione di vedovanza y pag. 
^69, testo e nota 1. 

(6) 18 LugUo 1870, Guida e. Carìxme (Legge, 1870, 773). 

(7) Citata monografia: La conditio viduitatis ed il matri- 
mondo ecclesiastico, n. IV. 

(8) Giurisprudenza italiana, 1874, I, 2, 1, nota 1-2; Foro 
italiano, 1877, I, 99, nota 1-2. 
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mostri di avere qualche dubbio e l'altro cerchi giustifi- 
cazioni alla massima della corte napoletana. Ma non vi 
può esser dubbio ne giustificazione. E cosi è riconosciuta 
in giurisprudenza la massima contraria: che il genitore 
superstite non decade dall'usufrutto col passaggio a 
nozze religiose, ne la madre vedova decade dall'am- 
ministrazione per un matrimonio ecclesiastico celebrato 
senza previa convocazione del consiglio di famiglia (l)^ 
Come è riconosciuto che il diritto alla pensione spet- 
tante alla vedova di un impiegato civile (2) o mili- 
tare (3)^ di persona che ha reso segnalati servigi alla 
Stato (4), non cessa quando la vedova contragga, sotta 



(1) C. Palermo, 1 Settembre 1876, Faranda utrinque (Foro 
it 1877, I, 99); A. Torino, 25 Ottobre 1876, B. G, utrinquo 
(Giur. Tor., 1877, 169); A. Modena, 20 Settembre l^^BerMmi 
e MaTicmi (Giur. it, 1889, II, 209); T. Lanciano, 21 Giugno 1888, 
P. M, e. Toniese (Foro abruzzese, 1889, I, 67). 

(2) « La pensione si perde dalla vedova che passa ad altt-e 
nozze ». (1. 14 Aprile 1864, n. 1731 — serie 1* — sulle pensiouì 
degli impiegati civili^ loro vedove ed orfani j art. 26). 

(3) « La vedova o madre che passa ad altre nozze perde ogni 
ragione alla pensione od assegno di cui è provveduta » (tu* 
delle 11. sulle pensioni militari approvato con r. d. 22 Aprile 
1888, n. 6378 — serie 3» — art. 60 cap. 1). 

(4) « Sarà applicata la legge 14 Aprile 1864, n. 1731, alle 
vedove ed alla prole dei medici e dei chirurghi, non impiegati 
dello Stato, che inviati dal governo in località ove infierisce il 
Cholera Morbus, fossero morti per l'assistenza prestata ai cole- 
rosi *, (1. 29 Luglio 1868, n. 4526 — serie 1* — sìdia pensione 
alle vedove ed alla prole dei medici e dei chirurghi morti per Vas* 
sistema prestata ai colerosi, art. 1) — « Il diritto della pensione 
cessa allorquando la vedova passa ad altre nozze, (1. 26 Dicembre 
1886, n. 4239 — serie 3* — suUa penane alle vedove ed agli 
orfani dei mille di Marsala, art. 3). 



Digitized by VjOOQIC 



— 101 — 

i'impero dell'odierno codice, un matrimonio religioso (1), 
Solo col matrimonio civile « la condizione della ve- 
lìova si muta, giacche solo così vien ella ad acquistare 
quei diritti che Tun coniuge ha contro dell'altro giusta 
^li articoli 130 e 132 del codice civile » (2). 



(1) Corte dei Conti, 27 Febbraio 1880, Cadetti (Foro it., 1880, 
ni, 83); C.Torino, citata sent. 12 Marzo 1880. 

(2) Polignani, n. IV. — Si potrebbero citare altre applica- 
zioni dello stesso principio, che le parole matrìmoniOy coniuge,,. 
usate nelle odierne leggi si riferiscono unicamente al matri- 
monio dvile, alla persona vincolata da questo, e non al matri- 
monio religioso. Cosi la Corte d'appello di Napoli (19 Febbraio 

1873, De Róbertis e. Finanze — Gazz. proc, 1873, 65) — e la 
-Cassazione di Eoma (16 Luglio 1880, Stesse parti — Legge 1881, 
I, 119) — giudicarono che alla persona congiunta al defunto 
da solo vincolo religioso è applicabile la tassa di successione 
dovuta agli eredi estranei, e non quella stabilita pel coniuge 
che succede al coniuge (cfr. Tariffa annessa alla Legge sulle 
tasse di registro^ testo unico approvato con R. D. 13 Settembre 

1874, n. 2076 — serie 2* — art. 108, che indica le tasse dovute 
per le trasmissioni, a causa di morte, della proprietà, dell'usu- 
frutto o dell'uso dei beni di qualunque natura, le quali abbiano 
luogo ti'a i coniugi), E la Corte suprema di Torino (7 Giugno 

1875, rie. Di Placiti — Giur. it., 1875, I, 1, 958) — ritenne ohe 
il matrimonio ecclesiastico non produca la inabilitazione a de- 
porre in giudizio penale sancita per il marito o la moglie della 
persona imputata od accusata (art. 286 e. p. p.). Ma questa opi- 
nione, condivisa dal Fìlomusi (Foro it., 1877, I, 106) e dal Sera- 
fini (Arch. giur., XII, 331) incontra, fra i criminalisti, ardenti 
•oppositori (Carrara, Lineamenti di pratica legislativa 2>enale^ os- 
servazione IX ; Rivista penale. III, 247, nota) i quali però non 
attaccano il principio generale né le applicazioni di esso ai rap- 
porti civili, ma solo certe particolari applicazioni al giure penale. 
Ove bisognerebbe, secondo essi, distinguere i casi in cui il ma- 
trimonio è riguardato dalla legge come un quid juris dai casi 
in cui è riguardato come un quid facti; e negli ultimi il vin- 
<jolo religioso dovrebbe esercitare la stessa influenza che eser- 
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Anzi, bisogna aggiungere, la decadenza d'un di- 
ritto comminata dalla legge per il caso di matrimonio, 
ha luogo, sotto r impero dell'odierno codice, solo per 
la celebrazione del matrimonio civile e non per quella 
dell' ecclesiastico, ancorché la legge anteriore, sotto 
l'impero della quale fu comminata la decadenza, guar-^ 
dasse come civilmente valido il matrimonio religioso 
ovvero comminasse espressamente anche per questa 
una tale decadenza. Cosi e la vedova di un impiegato 
governativo morto prima dell'attuazione del codice et- 
vile italiano non decade dal diritto alla pensione in 
tale qualità donatale, quando contragga matrimonio 
ecclesiastico sotto il regime di detto codice > (1). Né 
mancano altre applicazioni dello stesso principio, come^ 
subito vedremo. 

Disponeva, ad esempio, l'editto successorio toscana 
del 18 Agosto 1814 : e Sopravvivendo senza figli co- 
muni loro discendenti, la moglie indotata o priva 
di mezzi onde alimentarsi convenientemente, avuta 
riguardo alla condizione del marito, e concorrenda 
cogli altri eredi legittimi che la escludono, succeda 
nell'usufrutto della quarta parte dell'eredità del ma- 
rito premorto e ne gode durante la sua vita, finche 
non passi alle seconde nozze > (art. 27). E la ragion 
comune imperante in Toscana attribuiva gli effetti 
civili al matrimonio ecclesiastico, il quale però faceva. 

cita il vincolo civile. Non manca però, anche fra i criminalista 
(Brasa, Giur. it., 1875, I, 1) chi, pure convinto della ragionevo- 
lezza di questa distinzione, dubita che, in diritto positivo, essa, 
sia applicabile al caso dell'art. 286 e. p. p. 
(1) C. Torino, citata sent. 12 Marzo 1880. 
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decadere la vedova dal diritto della quarta tixoria. Ma 
e il tribunale e la corte d'appello e il supremo col- 
legio di Firenze (1), quest'ultimo con decisione estesa 
dal Paoli (2), rettamente giudicaroijio che la vedova, 
la quale in virtù delFeditto successorio abbia acqui- 
stata la quarta^ non possa decadere per avere cele- 
brato, sotto l'impero del codice civile, un matrimonio 
religioso. Per questo matrimonio la vedova e non può 
considerarsi come passata a seconde nozze, all'effetto 
di rimaner priva di un diritto meramente civile, quale 
l'usufrutto della quarta parte dell'eredità del defunto 
marito.... Ed invero, una volta entrato in vigore il 
codice civile, l'unione dell'uomo colla donna non può 
assumer nome e carattere di matrimonio, se colle forme 
dal codice prescritte gli sposi non dichiarino di pren- 
dersi rispettivamente in marito e moglie avanti l'uf- 
fiziale dello Stato civile. Dove queste forme non siano 
osservate, matrimonio agli effetti civili certamente 
non v'è.... I diritti circa la quarta uxoria^ o si con- 
siderino nella loro origine o si considerino nel loro 
modo di esercizio, tali rimasero sotto la legge nuova 
quali nacquero e furono sotto la legge anteriore. Ciò 
che mutò fu solo la forma del fatto dal quale dipen- 
deva la decadenza. Ma quando un fatto esiste o no 
innanzi alla legge secondo che sia o no posto in es- 
sere con certe determinate forme, è manifesto che le 
forme, le quali danno vita giuridica a quel fatto, sono 



(1) T., 7 Giugno 1870; A., 1 Giugno 1871; C, 18 Dicembre 
1871, Colisi e. Lazzerini (Annali, 1871, H, 174; Legge, 1872, 1, 26). 

(2) Kiassunta nel citato Studio di legish comp. 
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e debbono essere necessariamente quelle prescritte 
dalla legge vigente nel tempo in cui il fatto mate- 
rialmente avvenne, e non quelle che erano prescritte 
da una legge anteriore abolita, comunque sotto l'im- 
pero della legge anteriore nascesse il diritto dal quale 
per la esistenza di quel dato fatto si decade. Laonde 
se prima del 1866 bastò il matrimonio contratto con 
rito ecclesiastico per far decadere dalla quarta, per- 
chè il legislatore del 1814 si contentò di quel rito 
per riconoscere il matrimonio anco agli effetti civili ; 
ciò non potè più bastare dopo i nuovi ordinamenti 
(e nonostante che il diritto della quarta fosse nato 
sotto gli ordinamenti precedenti), quando il legisla- 
tore, mutato concetto, ricondusse la materia intera del 
matrimonio sotto la esclusiva sua azione, e dettò per 
la celebrazione di questo atto nuove forme, e tutte 
civili, dalla cui osservanza Tatto istesso prende vita 
ed acquista capacità di produrre giuridici effetti ». 
Dottrina caldamente appoggiata dal Saredo (1), ed 
accolta con motivazione identica dal Polignani (2), 
o dal Filomasi (3). 

Ancora. Il codice delle due Sicilie (21 marzo 1819) 
richiedeva come elemento sostanziale e costitutivo del 
matrimonio il sacramento, e solo imponeva l'osservanza 
di alcune forme perchè il medesimo potesse produrre 
effetti civili (4). E il decreto 11 Marzo 1839, emanato 



(1) Legge, 1872, I, 26. 

(2) N. IV. 

(3) Giur. it., 1874, I, 2 1; Foro it. 1877, I, 99. 

(4) Per Tart. 67 del e. e. delle Due Sicilie il matrimonio 
civile non si poteva legittimamente celebrare che m faccia alla 
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per le provincie napoletane dal governo borbonico, 
disponeva nel primo articolo : € I vedovi e le vedove 
che contraggono matrimonio solo ecclesiasticamente, 
non possono conservare il godimento di alcun diritto 
o vantaggio che per disposizione di legge.,,, sia con- 
ceduto allo stato vedovile e da quello condizionato > (1). 
Ora la Corte suprema di Palermo (2), con decisione 
che il Flloinasi (3) — tuttoché assai preoccupato delle 
possibili conseguenze di tali dottrine e però caldeg- 
giante la precedenza obbligatoria del matrimonio ci- 

Chiesa secondo le forme del concilio di Trento. Ma poi, in virtù 
dell'art. 189, gli atti dello stato civile dovevano essemialmente 
precedere la celebrazione del matrimonio perchè questo produ- 
cesse gli effetti civili tanto riguardo ai coniugi che ai loro figli. 
— Dunque le nozze erano insieme di ragione canonica e di ra- 
gione civile, e la loro piena validità ed efficacia dipendeva dal- 
l'adempimento dei canoni del concilio di Trento ed in uno dal- 
l'adempimento delle leggi napoletane. Cfr. : A. Firenze, 4 Giugno 
1884 Blaìich e. Trafford (Annali 1884, 366). Per altro è certo, 
che, quanto alla sua natura, il matrimonio si concepiva come 
sacramento; onde i matrimoni celebrati secondo le forme del 
concilio di Trento, benché non preceduti dagli atti dello Stato 
civile, ed anche quelli di coscienza secondo la bolla Satis voìm 
di Bededetto XIV, ed inoltre gli stessi matrimoni clandestini^ 
finché la Chiesa non li avesse dichiarati nulli, vincolavano in- 
dissolubilmente gli uniti. Si che questi non potevano passare 
ad altro matrimonio senza incorrere nel reato di bigamia, e 
l'omicidio commesso dall'uno sull'altro era riguardato quale 
coniugicidio (rescritto del 1853) Gir.; A. Catania, 28 Febbraio 
1879, Gicmsiraciisa e. Camelia ; 4 Agosto 1882, De Cicero e. Mira 
(Giur. it.; 1879, I, 2, 671; Foro it., 1882 I, 1146); T. Messina, 
9 Dicembre 1880, Troina-Sampiein e. Maurizi-De Cola (Foro 
messinese, II, 69). 

(1) V. retro: n. 5. 

(2) Citata sent. 1 Settembre 1876. 

(3) Foro it., 1877, I, 99. 
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vilo al religioso — non può a meno di accettare, come 
sembra al Ferracci (1) doversi accettare indubbiamente, 
giudicava che né il genitore superstite decada per un 
matrimonio puramente ecclesiastico celebrato sotta 
Timpero del codice civile dall'usufrutto dei beni del 
figlio, né la vedova decada per tale matrimonio ce- 
lebrato senza previa convocazione del consiglio di fa- 
miglia dall'amministrazione dei beni stessi, quantun- 
que diritti d'usufrutto e d'amministrazione acquistati 
in virtù e sotto l'impero delle leggi civili napoletane 
(art. 300, 317 cap. 1^ e 2« e. e. delle Due Sicilie). 
€ Il decreto 11 Marzo 1839 non può ritenersi tutta- 
via in vigore, giacché, per l'articolo 5 delle disposi- 
zioni generali del codice civile in osservanza, le leggi 
anteriori, quando anche non siano espressamente abro- 
gate da una legge posteriore, si hanno a ritenere per 
abrogate o per incompatibilità delle nuove disposizioni 
con le precedenti o perchè la nuova legge regola l'in- 
tera materia già regolata dalla legge anteriore; e certo 
ninno vorrà dubitare che il nuovo codice abbia per 
intero regolata la materia del matrimonio.... Ristretto 
l'esame della questione alla interpretazione del codice 
del 1865, è da vedere se la parola nozze, adoperata 
nell'articolo 232, e quella di matrimonio^ usata nell'ar- 
ticolo 237, si debbano intendere nel senso ampio che 
abbraccia tanto il matrimonio civile che l'ecclesia- 
stico.... Ed a questo ridotta l'indagine, è agevole ve- 
dere come il legislatore non abbia potuto avere in- 
tenzione di parlare del matrimonio ecclesiastico. Im- 

(1) Foro it. 1879, I, 645, nota 1, in fine. 
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perocché, se egli ha sancito che il matrimouio debba 
essere celebrato innanzi all'ufflziale dello stato civile, 
con le norme stabilite negli articoli 93 e seguenti, ed 
in conseguenza il matrimonio ecclesiastico sia civil- 
mente inesistente, sarebbe cosa incivile ed assurda il 
supporre che il medesimo nelle disposizioni della legge 
che regolano gli effetti civili o le conseguenze giuri- 
diche del matrimonio, abbia avuto intenzione di par- 
lare del matrimonio ecclesiastico, che esso certamente 
non vieta perchè il potere civile non può invadere la 
sfera dell'ordine religioso, ma che pur tuttavia non 
riconosce e tiene per inesistente nell'ordine civile.... ». 
Invece le parole matrimonio, nozze^ marito, mo- 
glie^ coniuge^ consorte^ celibato^ vedovanza^ e le espres- 
sioni prendere moglie o marito^ passare a nuove nozze, 
restar vedovo o vedova, serbare il letto vedovile, ed aU 
trottali usate nelle disposizioni dell'uomo possono bene 
riferirsi non al matrimonio civile ma all'ecclesiastico, 
ne solo all'uno od all'altro ma e insieme ad entrambi. 
In verità il matrimonio religioso se non è una forma 
di unione riconosciuta dalla legge agli effetti civili, 
non è meno perciò un fatto reale cui il disponente 
può alludere o un fatto possibile all'avvenimento o 
non avvenimento del quale egli può subordinare la 
sua disposizione. Ed allora, in questo come in tutti i 
casi nei quali si debbono interpretare parole di un 
atto suscettibili di più significati o di varia comprcn- 
sività, alle parole dovrà attribuirsi quel significato o 
quella comprensione che meglio rispondono alla più. 
probabile intenzione del disponente secondo la natura, 
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il senso generale dell'atto ed il complesso delle cir- 
costanze. 

Cosi, ad esempio, chiunque guardi il caso spe- 
ciale deve approvare col Filomusi la decisione della 
corte d'appello di Torino (1) : che il testatore colla 
parola consorte usata nella istituzione di erede volesse 
designare la donna a lui legata da solo vincolo reli- 
gioso, anziché subordinare la istituzione alla celebra- 
zione dal matrimonio civile. Era naturale infatti che 
un contadino, di cui il testamento olografo, opera 
eminentemente personale, mostrava in poche righe la 
pochissima cultura, adoperasse il linguaggio volgare 
rimasto nei costumi dopo essere stato fino ad un' epoca 
recentissima per tanti secali quello della legge e de- 
signasse come sua consorte una donna la quale — uni- 
tagli da matrimonio ecclesiastico, sufficente a tran- 
quillare le loro coscienze di cattolici — avea lasciata 
la casa paterna per venire a dividere la sua sorte ed 
a convivere secolui maritalmente. Qualificazione tanto 
conforme all'uso comune, questa di consorte, che due 
degli eredi legittimi avendo dovuto citare la donna 
cosi qualificata dal disponente, le diedero il titolo di 
vedova, il quale in faccia alla legge non le competeva 
più che quello di consorte. E sarebbe stata cosa strana 
ed odiosa- il supporre che il testatore il quale sentiva 
avvicinare la sua morte, effettivamente seguita pochi 
giorni dopo, avesse impiegato la parola consorte nel 
linguaggio legale, e dell'acquisto di tale qualità avanti 

(1) 24 Gennaio 1874, Napione e. Coenda-Ttiberga ed altri 
(Giiir. it., 1874, I, 2, 1); Fìlomusi, nota ivi. 
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ia sua morte avesse fatto la condizione dell' istitu- 
zione. Poiché egli avendo iu età più che trentenna- 
ria sposato una minorenne solo dinanzi alla Chiesa, 
avrebbe dovuto rimproverarsi le conseguenze di que- 
sto stato anormale equivalente, per la legge, ad un 
semplice concubinato ; ond'è più naturale ed equo il 
presumere che egli volesse riparare, in quanto po- 
teva, a tale sua grave omissione colPistituire la donna 
cui si era unito insieme alla prole che ne sperava. 

Ugualmente — venendo al nostro tema speciale 
cui le premesse considerazioni aprono la via ed in- 
sieme fanno luce — se la parola vedovanza nell' ul- 
timo capoverso dell' articolo • 860, come usata dalla 
legge, ha il significato legale di astensione da ulte- 
riori nozze civili, la stessa parola ed ogni altra voce 
od espressione equivalente adoperate dall'uomo nella 
disposizione testamentaria possono indicare l' asten- 
sione da nuovo matrimonio o civile o religioso o da 
qualunque nuovo matrimonio sia civile che religioso» 
Vale a dire : può dimostrarsi che il testatore, subor- 
dinando la disposizione in favore del coniuge alla 
condizione di vedovanza, abbia voluto interdirgli il 
solo matrimonio civile o il solo ecclesiastico o 1' uno 
e l'altro insieme. 

Nella terza ipotesi niun dubbio sulla validità 
della disposizione. Che il testatore possa vietare al 
coniuge superstite la celebrazione di un successivo 
matrimonio civile è detto dall' articolo 860, cap. 3*» \ 
dove la parola vedovanza non può riferirsi se non al 
matrimonio civile, solo che sia riconosciuto dalla legge, 
solo che entri nella competenza e nelle previsioni del 



Digitiz.ed by VjOOQIC 



— no — 

legislatore, solo che sia contemplato pur dal principio 
dell'articolo 860. Ma da ciò non si può dedurre col 
BIcci (1) che rimanga esclusa, come illecita, la con- 
dizione di vedovanza in quanto sia riferita dal dispo- 
nente pure alle nozze ecclesiastiche. Anzi le ragioni 
che di solito si portano per giustificare la validità, a 
noi invisa, della condizione di vedovanza (civile) im- 
posta dal coniuge (sentimento naturale di gelosia nel 
coniuge che muore, dovere morale di fedeltà in quello 
che sopravvive, interesse dei figli comuni) normal- 
mente e inducono il testatore a prescrivere, e però 
debbono obbligare il beneficato ad osservare, l'asten- 
sione anche dal matrimonio religioso. Quantunque, 
d'altra parte, la condizione di vedovanza possa invece 
muovere dall'intenzione di assicurare al coniuge su- 
perstite i mezzi gli agi della vita se o finché man- 
chino a questo l'aiuto e le provvidenze di un nuovo 
coniuge. La quale intenzione naturalmente prescinde 
o rifugge dall'idea di un'unione, come la religiosa, ci- 
vilmente inefficace, da cui non nascono i diritti e i 
doveri giuridici che nascono dal matrimonio. Comun- 
que, la legge, che ammette il divieto dell' unica for- 
ma d' unione civilmente riconosciuta, non può non 
consentire che questo divieto sia accompagnato da 
quello di un'altra forma d'unione giuridicamente di- 
sconosciuta. Però la condizione che impedisce ogni ul- 
teriore matrimonio, sia civile sia religioso, apposta 
dal coniuge, deve ritenersi efficace. Inutile avvertire 
che tale condizione può essere apposta con un dop- 

(1) Giur. it., 1891, I, 1, 113. 
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pio divieto espresso, ovvero, secondo accennavamo pur 
ora, con un semplice divieto di nuove nozze scritto 
in un testamento dal cui senso generale resti provata 
la volontà del testatore di riferirsi non meno alla 
forma ecclesiastica d'unione che alla civile (1). 

La condizione che vieta solo il matrimonio ec- 
clesiastico, permettendo il civile, può essere apposta 
in due sensi : o che il coniuge superstite decada dal 
diritto se celebra il solo matrimonio ecclesiastico senza 
il civile, o che decada se celebra anche il matrimonio 
ecclesiastico oltre il civile. 

Apposta nel primo senso la condizione tende ad 
impedire una forma di connubio che non gode gua- 
rentigie legali, e che trova pure una corrente avversa 
nell'opinione pubblica. Non per ciò tuttavia sarebbe 
lecita, a parer nostro, se apposta da un estraneo, tale 
condizione, avvegnaché quella certa forma di connu- 
bio le leggi non proibiscano, e solo per questo, ognuno 
debba esser libero di preferirla all' unione matrimo- 
niale (2). Ma, contro l'avviso del Ricci (3), è lecita la 
condizione se apposta dal coniuge. Perchè la legge 
che ammette, fra coniugi, il divieto dell'unica forma 
d'unione civilmente riconosciuta, non può non am- 
mettere, anzi deve a maggior ragione tenere eflBcace 
il divieto di una forma d'unione giuridicamente di- 
•sconosciuta. 

(1) Giurisprudenza concorde. Unica contraria, a nostra co- 
noscenza, una decisione del tribunale di Bobbio (V. ultra pa- 
gin& 125, nota 4). 

(2) V. retro: n. 12, 13. 

(3) Loc. cit 
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Illecita invece la condizione che, permettendo al 
coniuge le nozze civili, gli vieta di celebrare, insieme 
a queste, le religiose. Chi subordina a tale condizione 
la sua liberalità verso il coniuge, al quale consente 
di celebrare nuove nozze civili, non è mosso da sen- 
timento di naturale gelosia e da ripulsione all'idea di 
aver successori nel talamo. Ne il coniuge superstite^ 
sol perchè si astenga dal consacrare coi riti ecclesia* 
stici la nuova unione, serba più inviolato il primo 
letto. E rinteresse dei figli corre uguale pericolo nel 
caso di matrimonio puramente civile, come in quello 
di matrimonio civile e religioso del loro genitore su- 
perstite. Al quale poi le benedizioni della Chiesa la- 
sciano integri i diritti verso il - nuovo coniuge na- 
scenti dal matrimonio civile, come non alterano i do- 
veri. Però qualunque motivo si adduca a giustificare 
la validità della condizione di vedovanza, male può 
sorreggere la validità della condizione che impedisce 
di aggiungere al matrimonio civile il religioso. Que- 
sta poi mira ad impedire un atto che — mentre non 
ha in sé stesso nulla d'illegale né d'immorale anzi ha 
un contenuto etico che lo rende rispettabile — è im- 
posto al credente dai suoi principi religiosi (1). Con- 
dizione dunque avversa aUa libertà di coscienza, e 
però inefficace (art. 849). Come inefficace sarebbe la 
condizione che vietasse di celebrare alcun altro dei 
sacramenti stabiliti dalla Chiesa (2). 

Se non che i motivi più comunemente addotti a 



(1) V. retro: n. 12. 

(2) Cfr. Ricci, loc. cit. 
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giustificare la validità della condizione di vedovanza 
non sorreggono nemmeno la validità della condizione 
che impedisce il solo matrimonio civile. Chi permette 
al coniuge la celebrazione di nuove nozze ecclesiasti- 
che non può essere indotto da gelosia a vietare le 
civili, né v'ha bisogno di queste per venir meno alla 
fede d'oltre tomba. E non scema il timore per l'inte- 
resse dei figli di primo letto quando alla celebrazione 
del nuovo imeneo proceda il ministro del culto anzi 
che l'ufficiale dello stato civile. Onde alcuno potrebbe 
giudicare illecita pure la condizione che impedisce 
solo il matrimonio civile, permettendo espressamente 
od implicitamente il religioso. E sarebbe (s'intende 
sempre in diritto costituito) un errore. 

In primo luogo questa condizione può muovere 
(come notavamo dianzi) dalla cura di provvedere agli 
interessi del coniuge superstite se o finche questi non 
abbia chi deve, per legge, concorrere con lui nelle 
spese della domestica azienda. E ciò avviene tanto 
più facilmente, quando il coniuge che detta la con- 
dizione di vedovanza sia — come nel maggior nu- 
mero, e per poco nella totalità dei casi — il marito 
che favorisce, sotto quella condizione, la moglie. Vo- 
lendo, cioè, ch'ella si abbia l'eredità od il legato per 
sopperire ai bisogni della vita ; e che i beni seguano 
altra destinazione, quando la vedova, rimaritandosi, 
trovi uno stabile collocamento sotto la protezione e 
colle guarentigie assicurate dalla legge ; ma che dun- 
que ella ritenga i beni se pure contrae un'unione onde 
non nascono i diritti e i doveri legali che nascono 
fra coniugi dal matrimonio civile. Tutto questo può 
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dire, o questo può dire in parte ed in parte lasciare 
intendere, il coniuge che dispone (1). 

D'altronde 1' articolo 860 dichiara lecita la con- 
dizione di vedovanza apposta dal coniuge, e vedovanza 
significa nella legge astensione da ulteriori nozze ct- 
vUi. Che se pure tale condizione sia dettata da mo- 
tivi diversi da quelli che, nel concetto del legislatore, 
ne giustificano la validità, non per ciò si potrà dire 
inefficace, essendo sempre, oggettivamente, una con- 
dizione giudicata dal legislatore, non immorale. E se 
è una condizione lecita quella che impedisce al co- 
niuge ulteriori nozze civili, ed è un fatto lecito (come 
non avverso uè alla legge ne all'ordine pubblico ne 
ai buoni costumi) il matrimonio religioso^ non potrà 
essere illecita la condizione che impedisce le ulteriori 
nozze civili permettendo le religiose. 

Invece, permesso dal disponente il matrimonio 
civile e interdetto di celebrare con questo il religioso, 
sparisce il divieto che il legislatore giudica non im- 
morale, e resta unicamente un divieto che il legisla- 
tore non contempla ex professo, ma che senza dubbio 
è contrario alle leggi moderne informate al principio 
della libertà di coscienza (2), Ecco perchè noi, con- 
venendo col Pacifici-Mazzoni (3) nel ritenere efficace, 
sempre in diritto positivo, il divieto del solo matri- 
monio civile con permissione esplicita od implicita 

(1) Cfr. : A. Modena, 23 Giugno 1876, Personali utrinque 
(Giornale dei tribunale di Milano, 1876, 1026; — cfr.: Critica 
forense, I, 379, in nota). 

(2) V. retro : n. 12. 

r3) JSucc. m, 135, 139. 
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del religioso, crediamo, contro il parere di lui, ineffi- 
cace il divieto opposto. E ciò crediamo, senza giudi- 
care o senza pensare che la legge giudichi e più me- 
ritevole di protezione il diritto del matrimonio reli- 
gioso che quello del matrimonio civile » (1). 

Riassumendo : la condizione che impedisce ulte- 
riori nozze civili e religiose ; o solo ulteriori nozze ci- 
vili; o che, permettendo le nozze civili, vieta di ce- 
lebrare, senza queste, le religiose, apposta in qualun- 
que disposizione testamentaria di un coniuge a fa- 
vore dell'altro, è efficace; inefficace quella che per- 
mettendo le nozze civili, vieta di celebrare, insieme 
a queste, le religiose. 

Ma ora si domanda : la condizione di vedovanza, 
di non passare ad altre nozze, di non contrarre nuovo 
matrimonio, di serbare il letto o guardare V abito ve- 
dovile . . . . , cosi genericamente espressa, impedisce il 
matrimonio ecclesiastico? È una vexata qucestiOj cui 
tenteremo di risolvere dopo avere brevemente esami- 
nate le ragioni che altri addusse in appoggio della 
soluzione affermativa e della negativa. Ma, poiché 
nella soluzione influisce un criterio desunto dalla legge 
sotto l'impero della quale si fa il testamento o si 
apre la successione; giova distinguere quattro possibili 
casi procedendo dai più semplici al più complesso : 

1** caso. — Il testamento è fatto, la successione 
aperta ed U matrimonio (religioso) celebrato sotto Vim- 
pero di una legge che alle nozze ecclesiastiche attribui- 
sce gli effetti civili, o che commina ai vedovi ed alle 

(1) Pacifici-Mazzoni, ivi, n. 135. 
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tedove rimaritaniisi ecclesiasticamente la decadenza da 
ogni diritto loro concesso per liberalità del coniuge de^ 
funto e condizionato, per volere di lui^ allo stato ve-^ 
dovile. 

In questo caso non può nascere alcun dubbio. La 
condizione di vedovanza è violata dal matrimonio ec* 
clesiastico o per essere questa l'unica forma possibile 
di matrimonio o per esplicita disposizione della legge. 
Una tale disposizione si ebbe nel citato decreto bor* 
bonico 11 Marzo 1839 (1), e si avrebbe nella legge 
sulla precedenza obbligatoria de] matrimonio civile al 
religioso, secondo il progetto ultimamente presentata 
alla Camera (2). 

2® caso. — Il testamento è fatto e la success 
sione aperta sotto Vimpero di una legge che nega gli 
effetti civili al matrimonio religioso; questo avviene 
sotto Vimpero di una legge che al matrimonio religioso 
attribuisce in genere gli effetti civili^ ovvero attribuisce 
lo speciale effetto civile di far decadere i vedovi e le 
vedove che contraggono questa unione da ogni diritta 
loro concesso per liberalità del coniuge defunto e su- 
bordinato, per volere di lui, alla condizione di vedo^ 
vanza. 

Caso pur molto semplice. H matrimonio religioso 
celebrato sotto l'impero di ima legge che gli attri* 



(1) V. retro pag. 104, 105. 

(2) Art. 1: « Coloro che, prima della celebrazione del ma« 
trimonio civile, contraggono matrimonio religioso secondo il 

rito di qualunque culto perdono i diritti patrimoniali clie 

per disposizione dell'uomo siano connessi allo stato di « 

vedovanza > (La scienza del diritto privato, 1898, 167). 
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lenisce tutti gli effetti civili od uno speciale di questi, 
si identifica, per tutti gli effetti o per questo solo, col 
tìivilé. E dunque, nel caso nostro, viola ad ogni modo 
la condizione di vedovanza. Cosi il tribunale di Q-ir- 
genti (1) dichiarò violata la condizione di vedovanza 
•da un matrimonio ecclesiastico contratto sotto V im- 
pero del decreto borbonico 11 Marzo 1839, benché le 
leggi civili napoletane del 1819 sotto V impero delle 
quali^ e prima del 39, era stata fatta la disposizione 
testamentaria condizionale ed aperta la successione^ 
negassero gli effetti giuridici al semplice matrimonio 
-ecclesiastico non preceduto dalle formalità civili, senza 
-comminare poi alcuna decadenza ai vedovi ed alle ve- 
dove rimaritantisi ecclesiasticamente. 

3.** caso. — Il testamento è fatto, la successione 
aperta, e le nozze (ecclesiastiche) sono celebrate sotto 
i^ impero di una legge che non riconosce altro matrimo- 
nio se non il civile. 

Qui ferve la controversia se il matrimonio reli- 
gioso violi o meno la condizione di vedovanza. 

Chi sostiene l'affermativa adduce in sostanza queste 
ragioni. Il testatore, nel momento in cui detta le ultime 
volontà, non può fermare il pensiero in sottili distinzioni 
^uridiche fra matrimonio celebrato avanti al sindaco 
^ matrimonio sol benedetto dal parroco. Troppo l'angu- 
«?tia la visione del coniuge schiudente altrui le cortine 
del talamo, la visione di figli non suoi che coi suoi figli 
dividono il tetto ed il pane. In quel supremo istante 



(1) 14 Giugno 1884, Farrauto, Intendente di finanza^ NaU 
bone e consorti (Circolo giuridico, 1884, 281). 
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egli porta nella condizione di vedovanza un affetto ed 
un sentimento suo proprio, ond' è vano cercare nelle 
parole con cui la esprime l'esattezza del significata 
giuridico. E queste considerazioni d'ordine subbiettivo 
hanno un riscontro obbiettivo nella realtà delle cose. 
Lo stato vedovile si suole intendere quale astensione 
da ogni unione anche solo religiosa; come appunto s'in* 
tende quale unione coniugale stretta in forma anche sola 
religiosa il matrimonio. Ed alla notizia di un matri^ 
monio si suol chiedere quale ne sia stata la forma i 
anzi — come la persistente opinione volgare continua 
tuttavia, per la influenza di un lungo passato, a guar^ 
dar sopra tutto la cerimonia religiosa, onde il rito ci- 
vile stonta ancora ad entrare nelle costumanze — si 
suol chiedere se gli sposi abbiano celebrato anche il 
matrimonio civile. E poi, come ritenere che il defunta 
abbia vietato al coniuge il matrimonio legittimo e 
consentita un' unione illegittima ? E con quale giu- 
stizia e moralità accordare al vedovo od alla vedova 
che contragga matrimonio semplicemente ecclesiastica 
un vantaggio che si nega al coniuge superstite, il 
quale, rimaritandosi, voglia uniformarsi alle leggi 
dello Stato ? In fine, sia pure che il coniuge super- 
stite contragga nozze meramente ecclesiastiche. Anche 
per questa porta sacra entrano dei figli che hanno di-^ 
ritto di vivere, che si accolgono in famiglia, che si 
circondano di cure quanto la prole legittima del de- 
funto consorte, alla quale anzi non è raro si predili- 
gano i cosi detti figli dell'amore. Onde per essa gravi 
danni economici, e più gravi danni morali nell'essere 
accomunata ad una famiglia su cui la legge non istenda 



Digitized by VjOOQIC 



— 119 — 

le sue ali protettrici. Dunque chi guardi, meglio che 
la forma, la sostanza delle cose deve necessariamente 
giudicare violata la condizione di vedovanza da un 
matrimonio ecclesiastico, tuttoché la disposizione te- 
stamentaria che contiene questa condizione sia det- 
tata, la successione aperta, ed il matrimonio celebrato 
sotto l'impero di una legge che non riconosce agli 
effetti civili se non il matrimonio civile. 

In questo senso giudicarono il tribunale, la corte 
d'appello e la cassazione di Napoli (1), i tribunali di 
Pordenone (2), di Cuneo (3), di Cagliari (4) ed un al- 



(1) T., 23 Dicembre 1867; A., 27 Aprile 1869; C, 10 Agosto 
1870, Rossi e. Cindolo (Giur. it., 1869, II, 290 ; Legge, 1871, 17); 
5 Marzo 1872, Folino e. Cardinale (Annali, 1872, I, 1, 182) ; 10 
Giugno 1879, Moio e. Gagliardi {IjQgge, 1880, 1, 249). Queste senten- 
ze, meno l'ultima, decidono casi nei quali si presenta la questione 
di diritto transitorio, essendo il testamento fatto o la succes- 
sione aperta sotto l'impero del decreto 11 Marzo 1839 per le 
Provincie napoletane, ed il matrimonio (religioso) celebrato sotto 
l'impero del codice civile italiano. Anzi è decisivo il criterio 
desunto dalle regole sul conflitto delle leggi nel tempo (v. ul- 
tra: ^ caso). Ma, in difetto di quel criterio, le conclusioni sa- 
rebbero state uguali, com'è detto espressamente ò dimostrato 
implicitamente nelle rispettive motivazioni, e com' è poi con- 
fermato' dall'ultima sentenza che decide un caso dove la que- 
stione di diritto transitorio non si presenta. 

(2) 30 Gennaio 1870, Rizzotto e. Bemardinis (Temi veneta, 
1879, 331, in nota), decisione riformata poi dalla sentenza, che 
citeremo, della corte d'appello di Venezia 27 Maggio 1879. 

(3) 13 Giugno 1879, Olivero e. PHotto, decisione di cui la 
corte d'appello di Torino riassume i motivi nella sentenza, che 
citeremo più oltre, 17 Gennaio 1881 (Giurisprudenza di Torino, 
1881, 199). 

(4) 27 Aprile 1882, Marci e. Marangiu (Diritto, 1882, 175). 



Digitized by VjOOQIC 



— 120 — 

tro tribunale — che non sapremmo dire qual sia — 
dipendente dalla cassazione di Torino (1), le corti 
d'jppello di Trani (2), di Macerata (3), di Potenza (4) 
e di Roma (6) ; e questo ò l'avviso del Pollgnanl (6), 



(1) La quale, nella citata sentenza 12 Marzo 1880, riferisce 
i motivi della decisione con cui « il tribunale » (?) dichiarava 
decaduta, per la celebrazione di un matrimonio ecclesiastico, 
una vedova dal diritto di usufrutto disposto a fìivore di lei dal 
defunto marito colla clausola « fiche vivrà in istato vedovile » 
(Giur. it, 1880, I, 1, 995). 

(2) Citata sentenza 6 Aprile 1878. Nella specie trattasi di 
un patto nuziale stipulato sotto l'impero del decreto 11 Marzo 
1889, mentre le nozze (religiose) sono celebrate sotto P impero 
del codice civile italiano. Ma il caso è deciso: prima, indipen- 
dentemente dal criterio di diritto transitorio; poi, nello stesso 
senso partendo da questo criterio (v. vUra: 4^ caso, e n. 20). 

(3) 18 Marzo 1879, Amici e. FeUci (Giur. it., 1879, 1, 2, 501). 

(4) 15 Aprile 1879, Moio e. Lopinto (Foro it., 1879, I, '646). 
Nella specie trattasi di un testamento fatto sotto P impero del 
decreto 11 Marzo 1889, mentre la successione è aperta ed il 
matrimonio (religioso) celebrato sotto l'impero del codice civile 
italiano. Ma la corte prescinde, nella soluzione del quesito, da 
ogni criterio di diritto transitorio; e se da ultimo accenna al 
decreto 11 Marzo 1889 vi accenna solo « come ad un elemento 
di &tto per interpretare il testamento », ma e non per consi- 
derare menomamente Patto secondo la legge del tempo » , per- 
chè « le successioni testamentarie vanno regolate non colle 
leggi della loro formazione, ma con quelle dell'aperta succes- 
sione » (v. vUra: 4" caso). 

(5) 5 Aprile 1888, Cascame, Spagna (Foro it., 1888, 1, 1147) 
Nella specie e il matrimonio religioso era il solo riconosciuto 
e produttivo di tutti gli effetti civili, secondo la legge civile 
del luogo e del tempo in cui il testatore dettò la sua ultima 
volontà » (parole della corte), ma la decisione prescinde anche 
dal criterio di diritto transitorio. 

(6) La conditio viduitatis, etc, nn. Ili a V. 
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deU'Alaggia (1), del Fllomusl-Gaelfl (2), del Paelflel- 
Mazzoni (3), del Folci (4), del Borsari (5), del Puglie* 
se (6), del Petrignani (7), del Ferracci (8), del Gabba (9)^ 
del Nenclia (10), delGianturco (ll).Quanto air Anrìti (12) 
ed al Paoli (13) dobbiam dire che essi, in fondo, lascia- 
no la questione impregiudicata, tuttoché accennino a 
volerla risolvere. Per vero TAuriti ragiona in questa 
guisa : « Se si riconosce nel testatore l'ambizione non 
insolita di voler dominare l'avvenire, l'effetto geloso 
di un amore esclusivo, il desiderio di ima feie co- 
stante anche al di là della tomba, è chiaro che si volle 
ritolto il legato pur nel caso di matrimonio ecclesia- 



(1) Di alcune massime di diritto affermate dalla corte di 
cassazione di Napoli nel corso deU'anno 1872, Studi di giurispru- 
denza comparata. Codice civile, I: Il legato concesso sotto condi- 
zione di gitardare U letto vedornle e non passare a seconde nozze 
in un testamento scritto sotto V impero détte leggi civili napole- 
tane non può ritenersi dalla vedova rimaritata ecclesiasticamente 
(Gazzetta del procuratore, 1873, 349). 

(2) Giur. it., 1874, I, 2, 1; Foro it., 1877, 1, 99. 

(8) Succ. m, 186 a 138; Ist, VI, 132, pag. 211, nota 4. 

(4) Succ. test, § XCIV. 

(B) Comm., m, I, art. 849, 850, § 1829. 

(6) Eiv. giur. Trani, 1878, 360. 

(7) Condizione di vedovanza e matrimonio ecclesiastico (Gazz. 
proc., 1879, 85, 97), § 5. 

(8) Foro it., 1879, I, 645. 

(9) Giur. it., 1880, I, 991, nota 1-4. 

(10) Della cond, di vied., n. III. 

(11) Sistema, I, p. 185. 

(12) Relaziona detP amministrazione détta giustizia durante 
Vanno 1810 (Gazz. proc, 1871, 169; Arch. giur., VII, 584). 
V. Alaggìa, studio citato, in fine. 

(18) Citato studio: La cond. di ved, ed U matr. eccl,, 
pag. 25 s. 
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stico. Se al contrario T intenzione del testatore fu 
quella più pratica e meno sentimentale di voler as- 
sicurati alla compagna dei suoi giorni i mezzi di un 
onesto sostentamento fino a che non avesse il titolo 
di moglie da altro uomo che assumesse l'obbligo le- 
gale di mantenerla, è indubitato che egli guardò alle 
sole nozze legittime produttive di effetti civili ». Il 
Paoli crede che € quando la condizione di vedovanza 
è scritta nelle disposizioni dell'uomo, la questione se 
il testatore volle o no proibire il matrimonio eccle- 
siastico possa farsi sempre, vale a dire tanto nel case 
in cui si tratti di testamenti anteriori al primo Gen- 
naio 1866, quanto nel caso di testamenti fatti sotte 
l'impero del codice civile ». Precisamente come ebbe 
ad opinare il Consiglio di Stato (1) ed a giudicare la 
Cassazione di Firenze (2), che la condizione inversa, 
di contrarre matrimonio, imposta dall'uomo (3), è pu- 
rificata col matrimonio civile o col religioso seconde 
la volontà del disponente. Sulla quale opinione (4) anche 
noi crediamo non sia nulla a ridire ; ma la questione 
vera, nei termini in cui l'abbiamo or ora proposta ri- 
mane impregiudicata. Va bene che si possa, anzi si 
debba fare sempre la ricerca della volontà, ma per tro- 
vare questa volontà bisogna pure che vi siano dei dati 
di fatto (5). Quando invece si abbia puramente e sem- 

(1) Parere in data 12 Ottobre 1872, citato dalla Cassazione 
di Firenze nella decisione di cui alla nota seguente. 

(2) 14 Dicembre 1874, Opera pia De Vecchi e. Rigaccmi 
(AnnaU, 1875, I, 1, 19). 

(3) Se ed in quanto sia valida (v. retro, n. 11). 

(4) Cfr.: Porro in Mon. trib. Mil., 1887, 344 

(5) In questo senso dice una nota anonima alla sentenza^ 



Digitized by VjOOQIC 



— 123 — 

plicemente, proprio esclusivamente^ una disposizione 
testamentaria sotto la generica condizione € di vedo- 
vanza > dovrà ritenersi compreso in essa il divieto 
del matrimonio religioso ? Abbiamo accennati gli ar- 
gomenti che si adducono dai sostenitori dell'afferma- 
tiva. 

Ai quali argomenti si oppongono questi altri. Che 
mediante la condizione di vedovanza il testatore, spinto 
da sentimento di gelosia, abbia voluto comminare una 
pena al proprio coniuge il quale dopo la morte di lui 
non serbi incontaminato il letto coniugale — onde 
quella pena debba dirsi incorsa pel matrimonio anche 
meramente religioso — è concetto troppo meschino ; 
non solo, ma fecondo di conseguenze troppo spinte. 
In verità si viene cosi, per via obliqua, a negare va- 
lore alla legge che al solo matrimonio celebrato nelle 
forme da essa stabilite attribuisce effetti giuridici. E 
poi è vedovO; dice il dizionario e dicono tutte le leg- 
gi, chi ha perduto il coniuge e non è passato ad al- 
tre nozze. Ora il testatore non può dare altro senso 
alle parole che quello voluto dall'uso comune e dalle 
leggi ; e siccome il vedovo che non contrae nuovo ma- 
trimonio nelle forme legali rimane in istato di vedo- 
vanza, legalmente egli mantiene in tutta la sua pie- 



citata più addietro, della corte d'appello di Firenze 1<* Giugno 
1871 : « Comprendiamo bene non essere ì&cììq rinvenire in un 
testamento congetture e formule tali da persuadere che col 
divieto delle seconde nozze o del matrimonio siasi dal marito 
inteso d' imporre alla moglie l'assoluta castità vedovile, ma la 
difficoltà dell'evento non ci autorizza a respingere afi&tto la 
possibilità dell'indagine (Annali, 1871, II, 178). 
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nezza l'obbligo di serbare il letto vedovile. In fine non 
si ritiene che il testatore abbia vietato al coniuge il 
matrimonio legittimo, che è il civile, e oojisentito 
un'unione illegittima, quale il matrimonio religioso; 
ma si afferma solo questo fatto : che il testatore men- 
tre previde e contemplò Pun caso, dimenticò l'altro 
o ne volle tacere. In questo senso giudicarono il tri- 
bunale e la corte d'appello di Catanzaro (1) con plauso 
del Saredo (2) e del Marneelil (3), la corte d'appello (4) 
e la cassazione di Torino (5), le corti d'appello di Ge- 
nova (6), di Venezia (7), di Modena (8), i tribunali 



(1) T., 6 Marzo 1870; A., 5 Settembre 1870, FoUno e. Car- 
dinale (Legge, 1871, I, 32), decisione cassata poi dalla corte su- 
prema di Napoli colla citata sentenza 5 Marzo 1872. 

(2) Legge, 1871, I, 32, nota 1-2; v. anche 1871, I, 17. 

(3) Citata monografia: Della condizione di vedovanza appo- 
sta in un testamento, n. 18. 

(4) 17 Gennaio 1881, Olivero e. Pilotto (Giur. Tor., 1881, 
199). Nella specie la corte giudicò che l'intenzione del testa- 
tore d' impedire anche il matrimonio ecclesiastico non risultava 
dalla semplice condizione imposta al coniuge che si mantenesse 
vedovo. 

(6) Citata sentenza 12 Marzo 1880 ; 31 Dicembre 1888, Franr 
chi utrinque (Mon. trib. Mil., 1889, 397) ; 29 Dicembre 1890, 
Draghi e. Eossi (Giur. it., 1891, I, 1, 112). 

(6) 18 Aprile 1879, Razeti e. Benvenuto (Eco di giurispru- 
denza, Genova, 1879, I, 369). Nella specie la corte ritenne non 
potere una generica condizione di vedovanza assumere il si- 
gnificato di proibizione anche delle nozze religiose per ciò solo 
che il testatore fosse persona religiosissima. 

(7) 27 Maggio 1879, Rizzotto e. Bemardinis (Temi veneta, 
1879, 330). 

(8) 28 Aprile 1891, Mundici e. Bernardi (Critica forense, 
1891, 376). 
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di Pistoia (1), di Bologna (2), di Ascoli Piceno (3), di 
Bobbio (4). Si dichiararono per la stessa massima le 
riviste Monitore dei tribunali (6) e Filangieri (6), e 
nella Critica forense (7), il Coccapani. 

Ma non si può dire che il tribunale, la corte 
d'appello e la corte suprema di Firenze (8) siano 
veramente, come il Saredo li vuole (9), favorevoli alla 
stessa opinione. Perchè la loro massima — che sotto 
r impero del codice civile nessuna unione ira uomo e 
donna possa avere carattere ed efficacia giuridica di 
matrimonio se non è celebrata nelle forme prescritte 
dal codice medesimo — si riferisce, nella specialità 
del caso deciso, alla decadenza d'un diritto stabilito 
daUa legge per il passaggio a seconde nozze. Ora tutti 

(1) .... , GiagTumi e. Tosi-Giagnoni, decisione di cui la 
suprema corte fiorentina riassume i motivi nella citata sen- 
tenza 21 Gennaio 1884. 

(2) 23 Dicembre 1886 , Berti-Ceroni ed altri e. Brusaferri 
(Pratica legale, 1887, 46). 

(3) Citata sentenza 11 Dicembre 1888. 

(4) .... , Draghi e. Rossi, decisione di cui sono riassunti 
i motivi dal supremo collegio torinese (29 Dicembre 1890) il 
quale cassa la sentenza del tribunale solo perchè questo aveva 
ritenuta inopportuna l'indagine della volontà del testatore, 
« partendo da un erroneo criterio giuridico, quale è quello che 
m nessun cctìo a chi tentasse, imperante il codice civile ita- 
liano, potesse essere lecito di allegare l'efficacia di una sua di- 
sposizione all'adempimento dell'obbligo imposto al legatario di 
non passare a seconde nozze ecclesiastiche > . 

(B) 1889, 397, nota. 

(6) 1891, 201, nota. 

(7) 1891, 379, nota. 

(8) Citate sentenze 7 Giugno 1870, l^ Giugno 1871, 18 Di- 
cembre 1871. 

• (9) Legge, 1871, I, 32; 1872, 1, 26. 
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sono d'accordo nel distinguere l'eflfetto delle nozze re- 
ligiose circa l'acquisto o la conservazione di diritti 
attribuiti daUa legge subordinatamente alla celebra- 
zione non celebrazione del matrimonio e l'effetto 
delle nozze religiose su diritti attribuiti dall'uomo. 
Distinzione rispondente alla differenza fra lo stretto 
significato giuridico ed il largo significato volgare 
della parola matrimonio e di tutte le parole e locu- 
zioni che ad essa equivalgono e che si riferiscono al 
concetto in essa racchiuso. Ecco perchè il Paoli (1) e 
con lui il Fllomiisi (2), il Paeiflei-Mazzoni (3), il Fer- 
rucci (4), il Harncchi (6) non vedono discordanza fra 
la decisione ora citata del supremo collegio fiorentino 
e le altre, citate più addietro, delle corti napoletane (6), 
le quali dichiararono, in linea puramente di fatto, che 
il testatore col solo imporre alla moglie, generica- 
mente, r obbligo di serbare il letto vedovile, aveva 
inteso vietarle anche il matrimonio ecclesiastico, e 
giudicarono che questa volontà doveva essere rispet- 
tata. E neppure noi vediamo discordanza ; solo, per 
le ragioni che ora addurremo, respingiamo la inter- 
pretazione, seguita dalle corti napoletane, della vo- 
lontà del defunto. 

Vale a dire che noi accettiamo, sebbene per mo- 
tivi in gran parte diversi, la dottrina di coloro i quali 



(1) La cond, di ved, etc. 

(2) Fóro it, 1874, I, 2, 1. 

(3) Succy m, 137 ; cfi-. Ist, VI, pag. 211, nota 4. 

(4) Fòro it., 1879, I, 646. 

(6) DéUa cond. di ved, etc, n. 18. 

(6) A., 27 Aprile 1869; C, 10 Agosto 1870, B Marzo 1872. 
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non credono violata da un matrimonio ecclesiastico la 
condizione di vedovanza espressa genericamente. 

Non allegheremo col supremo collegio di Tori- 
no (1) la meschinità del sentimento di gelosia che si 
attribuisce al testatore, ritenendo avere questi voluto 
comminare una pena al coniuge che, dopo la morte 
di lui, non serbi incontaminato il letto coniugale. Me- 
schino o no — dice il Gabba (2), ed altra volta, sem- 
pre in diritto positivo, gli abbiamo dato ragione (3) 
— quel sentimento di gelosia è lecito ed onesto per- 
chè dalla legge consentito. 

Né ha maggior peso V altro argomento, addotto 
dalla stessa corte, al quale fa buon viso anche il tri- 
bunale di Pistoia (4): che ritenendo violata per un 
matrimonio ecclesiastico la condizione di vedovanza 
si neghi valore alla legge, la quale attribuisce effetti 
;giuridici al solo matrimonio civile. Questo argomento 
è abbattuto dalla necessaria distinzione, sulla quale 
non insisteremo davvantaggio, fra matrimonio reli- 
gioso come fatto materiale, che può essere contem- 
plato in una disposizione dell'uomo, • matrimonio re- 
ligioso in quanto sia o meno un fatto giuridico, se- 
condo che sia o meno riconosciuto civilmente dalla 
legge. 

Necessaria distinzione, la quale — passando dal- 
l'ordine delle idee a quello delle parole — abbatte 



(1) Citata sent. 12 Marzo 1880. 

(2) Giur. it., 1880, I, 991. 

(3) V. retro: n. 17. 

(4) Citata sent. in causa Giagnoni e. Tosi Giagnoni. 
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anche l'altro argomento addotto dal Saredo (1) : che 
chi ha perduto il coniuge e non contrae nuovo ma- 
trimonio nelle forme dalla legge volute, come a nor- 
ma del codice civile rimane nello stato di vedovanza^ 
legalmente mantiene in tutta la sua pienezza l'ob- 
bligo di serbare il letto vedovile. Rimane in quello 
stato secondo il codice^ e mantiene quest' obbligo le^ 
galmente; ma potrebbe non essere più nello stato di 
vedovanza quale la intendeva il testatore, e cosi avere 
già violato l'obbligo quale dal testatore fu imposto. 
L'affermazione recisa del Saredo: « il testatore non 
può dare altro senso alle parole che quello voluto dal- 
l'uso comune e dalle leggi », oltre al peccare di ec- 
cesso, incontra, nel caso attuale, una facile risposta. 
Pecca di eccesso ; in vero, come osserva il Pacifici (2), 
« se alla intenzione anzi che al senso letterale delle 
parole deve starsi, egli è manifesto che amplissima 
libertà è accordata ai contraenti e ai disponenti nel- 
l'uso delle parole. Ottima cosa sarebbe, al certo, che 
i contraenti e i disponenti usassero le parole nel senso 
loro dato dall'uso comime e dalle leggi, giacche al- 
lora sarebbe evitata sempre ogni questione d'inter- 
pretazione. Ma se neppure al legislatore riesce di ado- 
perare sempre parole chiare ed esatte, non dobbiamo 
alla parola adoperata dal testatore sottoporre la sua 
intenzione ». Ed à anche facile, nel caso attuale, ri- 
spondere al Saredo, collo stesso Pacifici^ che appunto 



(1) Legge, 1871, 17, n. XI. E nello stesso senso : Legge» 
1877, I, 15, nota anonima. 

(2) Succy m, 137. 
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« le voci matrimonio, nozze e tutte le espressioni equi- 
pollenti servono nell'uso comune a indicare ogni unione 
coniugale stabilita in forma sia religiosa sia civile ». 
Mentre le stesse voci ed espressioni non hanno nette 
leggi altro significato che di unione in forma civile. 
Dunque il senso voluto dall'uso comune non è o può 
non essere uguale a quello voluto dalle leggL Quale 
dei due sarà il senso voluto dal testatore ? 

La nuova domanda, così posta, ci avvicina alla 
soluzione del problema. Noi crediamo, in massima, 
ohe ogni parola cui la legge attribuisce un determi- 
nato senso debba ritenersi usata in questo senso an- 
che nelle disposizioni dell'uomo, quando non si provi 
che il disponente abbia voluto usarla in un senso più. 
largo o più stretto (art. e arg. art. 421 a 424). Que- 
sto principio, chi ben guardi, è una diretta applica- 
zione dell'antica regola di Hareello : « Non aliter a 
significatione verborum recedi oportet quam cum ma- 
nife^tum est aliud sensisse testatorem » (1). La signi- 
ficatio verborum in un atto giuridico è, naturalmente 
e normalmente, la significazione giuridica, vale a dire 
la significazione della parola nel diritto (positivo), se- 
condo la legge sotto l' impero della quale l' atto si 
compie ed in virtù della quale è produttivo di giu- 
ridici eflfetti. Il che non toglie la possibilità di un 
uso diverso, ed in particolare di un uso più largo o più 
stretto del giuridico, e per avventura conforme ad una 
volgare accezione della parola nel libero linguaggio 
quotidiano, ^ cum plerumque (testatores) abusive lo- 

(1) 1. 69, pr., D., De Ugatis (IIP), XXXII. 
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quantur nec propriis nominibus et vocabulis utau- 
tur » (1). Ma questa deviazione dal significato giu- 
ridico, che è il significato proprio della parola, vuo- 
l'essere dimostrata. E nel caso che e' interessa : l'ob- 
bligo della vedovanza imposto dal disponente al co- 
niuge significa obbligo di astenersi da ulteriori nozze. 
Da quali nozze? Da quelle che sono tali secondo la 
legge, cioè dalle nozze civili^ a meno che il testatore 
abbia voluto impedire altresì il matrimonio religioso, 

usando la parola vedovanza (o matrimonio^ nozze ) 

in senso improprio, più esteso del giuridico. Ma que- 
sta volontà dev'essere dimostrata. E l'ipotesi è che si 
abbia una condizione di vedovanza genericamente e- 
spressa, con difetto di ogni elemento di prova sulla 
maggiore o minore larghezza del significato che il di- 
sponente attribuiva a quella espressione generica. In 
tale ipotesi la condizione di vedovanza non impedisce 
ohe quella forma di unione la quale ha propriamente^ 
ossia giuridicamente^ nome e carattere di matrimonio. 
Si obbietta: € La conditio viduitatis importa che 
la vedova solitatem deligat^ e che per rendere omaggio 
alla fedeltà coniugale inviolatum defuncto torum sei'- 
vet. Questo concetto della condizione della vedovanza 
trovasi concordemente ritenuto dalla scuola, e vedesi 
tracciato nella 1. 242, § 3°, De verb. signif. Laon- 
de da questi criteri sorge chiaro che il secondo ma- 
trimonio della vedova, anche nel caso che venga con- 
tratto solamente in faciem ecdesiae^ importi violare 
la conditio viduitatis » (2). Le quali cose debbono ri- 

(1) Stessa legge, § 1. 

(2) A. Trani, citata sent. 6 Aprile 1878. 
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petersi circa la condizione di vedovanza imposta dalla 
moglie al marito ; poiché se vi sono mille ragioni per 
abrogare tutto il secondo capoverso dell'art. 860, non 
ve n'è una per negare effetto alla condizione di ve- 
-dovanza apporta dalla moglie dopo averlo accordato 
«Uà stessa condizione scritta dal marito. Benché que- 
sta gelosa cura di assicurare la fedeltà oltre tomba 
3ia, propriamente, un vestigio storico di quell' asso- 
luta ed esclusiva appartenenza della moglie al marito, 
t)nde runa doveva essere cosa di cui ninno, ali 'infuori 
dell'altro, potesse mai avere il godimento. Gelosa cura, 
mantenuta dal carattere tuttora prevalentemente ma- 
ritale della famiglia. Le quali osservazioni giovano a 
"Spiegare questo fatto, ond'esse poi sono alla lor volta 
meglio confermate: che tra quante decisioni, esplo- 
rando le raccolte di giurisprudenza, abbiamo trovate 
su casi d' apposta condizione di vedovanza — e chi 
ci ha seguito vede come non siano poche, né le ci- 
tate fin qui sono ancor tutte (1) — appena tre (2) ri- 
guardano casi di vedovanza imposta dalla moglie ; le 
altre sempre casi di vedovanza imposta dal marito 
nel testamento o dallo sposo nelle tavole nuziali. Ed 
«nche, di quelle tre una riguarda la vedovanza impo- 
-sta dalla moglie non per ispontanea volontà, ma per 



(1) Oltre quelle che citeremo in seguito, aggiungi queste 
due, che non abbiamo avuto né avremo occasione di citare: 
T. S. Maria Capua Vetere, 10 Luglio 1876, Del Tufo e. Di Lillo 
<Legge, 1877, I, 17) ; C. Torino, 20 Maggio 1882, Pizzigoni in 
Carbone e. Alibrandi vedova Pizzigoni (Legge, 1882, II, 734). 

(2) A. Torino, 17 Gennaio 1881 ; T. Cagliari, 27 Aprile 1882; 
^. Bologna, 23 Dicembre 1886. 



Digitized by VjOOQIC 



— 132 — 

aderire ad un consiglio e quasi ubbidire ad un co- 
mando materno, ricordandolo anzi a propria scusa (1). 
Comunque sia — ripigliando il primo detto e rispon- 
dendo alla obbiezione — congettura per congettura, la 
condizione di vedovanza potrebbe anche muovere dalla 
« intenzione del testatore, più pratica e meno senti- 
mentale, di volere assicurati alla compagna dei suoi 
giorni i mezzi di un onesto sostentamento fino a che 
non avesse il titolo di moglie da altro uomo che as- 
sumesse l'obbligo legale di mantenerla » (2) ; e cosi 
dalla intenzione della testatrice di provvedere al ma- 
rito finché nella casa di lui non entrasse una nuova 
compagna legalmente obbligata a concorrere nelle 
spese della domestica azienda. In questo caso la con- 
dizione non sarebbe violata se non da quella forma 
di matrimonio onde il marito deve, per legge, som- 
Inijiistrare alla moglie ciò che è necessario ai bisogni 



(1) In&tti la testatrice disponeva : < Lascio al mio diletto 
consorte.... quanto la legge gli accorda nelle disposizioni riguar- 
danti i diritti del coniuge nelle successioni testamentarie, e ol- 
tre a ciò gli lascio in segno della mia grande affezione lire 5000. 

Eredi di tutti i miei beni lascio i miei tre figli , dovendo i 

beni essere amministrati dal loro padre finché resterà t)edmx> 

sotto la sorveglianza dei miei fratelli Se poi il mio marito 

passerà ad altre nozze, allora gli tolgo anche il diritto di am- 
ministrare i suddetti miei beni, e lo passo ai miei fratelli 

Dichiaro che tale disposizione non la faccio per sfiducia verso 
il mio diletto consorte, ma perchè cosi mi consigliò la mia co- 

rissima mcuìre, quando donò a me i beni che possiedo , e se 

non avessi promesso di fare questa mia disposizione^ essa forse 
non avrebbe fatta la dotiazione » (T. Bologna, 28 Dicembre 1886)» 

(2) Auriti. Citata Relazione deW amministrazione della giusti^ 
zia durante Vanno 1810, 
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^ella vita in proporzione delle sue sostanze, la mo- 
:glie deve contribuire al mantenimento del marito se 
questi non ha mezzi sufficenti, e l*uno e l'altra sono 
obbligati, in proporzione delle loro sostanze, a man- 
tenere, educare ed istruire la prole (art. 132, 138). 
Ora, quando si abbia solo ima condizione di vedo- 
vanza espressa in modo generico, chi può dire che il 
movente della medesima nell'animo del testatore fosse 
un sentimento di gelosia anziché un particolare cri- 
terio di provvidenza? Nel secondo caso non si urte- 
rebbe più contro l'allegata assurdità della disposizione 
<5he mentre impedisce il matrimonio legittimo, con- 
sente un' unione illegittima ; la quale, a sua volta, 
mentre produce lo stesso effetto che il coniuge dispo- 
nente aborriva, mette poi anche il superstite in una 
-condizione falsa davanti alla società, il che doveva 
-certo costituire una ragione più grave di aborrimento 
per chi a quel modo disponeva. Assurdità, in cui, del 
resto, non s'incorre in nessuna maniera. Per vero — 
■e qui riassumiamo un'idea della corte di Catanzaro (1) 
— quando si dice che il disponente colla condizione 
di vedovanza espressa in modo generico vietò solo il 
matrimonio civile, non si dice che permettesse il ma- 
trimonio religioso. Egli previde solo quella forma di 
unione che ha propriamente, giuridicamente, civil- 
mente nome e carattere di matrimonio^ e non parlò 
-dell'unione concubinaria che matrimonio non è, quan- 
tunque possa avere un carattere di relativa stabilità 
•e continuità onde nel fatto tenga in certa guisa del 

(1) Citata sent. 5 Settembre 1870 



Digitized by VjOOQIC 



— 134 — 

matrimonio, ed assuma poi anche, nel volgare lin- 
guaggio, il nome di matrimonio se consacrata dai riti 
religiosi. Forse dimenticò di parlarne, forse ne tacque, 
pensatamente credendo che la contemplazione del casa 
di una illegittima unione avrebbe suonato oflfesa al 
coniuge superstite, ma ad ogni modo ne tacque ; e^ 
nessuno può, sotto colóre d'interpretare la volontà del 
disponente, attribuirgli, con temeraria presunzione,, 
idee da lui non espresse. 

Dopo ciò è inutile il soffermarsi a combattere^ 
le altre ragioni addotte dai sostenitori della tesi con- 
traria. Si suol far testamento non già in punto di 
morte; quando lo spirito è agitato dalla visione del- 
Toltre tomba, ma nella piena calma e nella perfetta., 
serenità dell' animo, che consentono la meditazione 
troppo necessaria a quell'atto. Né poi v'ha bisogno di 
sottilizzare molto per distinguere, e, volendo, contem- 
plare separatamente od insieme l'unione civile e la. 
religiosa. Le quali omai sono ben distinte anche nella 
coscienza popolare, si che oggi non è più vero (come 
potè essere, in certe provincie, nei primi anni dopo 
entrato in vigore il codice italiano) che le parole ma^ 
trtmonio, nozze si riferiscano volgarmente piuttosto al- 
l'unione religiosa che alla civile. Omai questa è entrata 
nei costumi, ed alla notizia generica di un matrimo- 
nio, oggi si chiede piuttosto se gli sposi hanno celebrata 
anche il matrimonio religioso. Né, del resto, è lecita 
supporre gratuitamente nel testatore la ignoranza della 
legge, ancorché non si voglia presumere la scienza^ 
In fine, l' immoralità e l' ingiustizia dell' accordare al 
coniuge superstite che celebra solo il matrimonio re- 
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ligioso un vantaggio negato al vedovo od alla ve- 
dova che si rimarita nelle forngie civili ; il danno ma- 
teriale e morale che dalle nozze ecclesiastiche del ge- 
nitore superstite deriva ai figli di primo letto sono 
argomenti che, quando pure si volessero menar buoni 
senza sfrondarli di ciò che hanno di falso o di esa- 
gerato, varrebbero solo in diritto costituendo. E sug- 
gerirebbero, come nel progetto di legge sulla pre- 
cedenza obbligatoria del matrimonio civile al reli- 
gioso (1), una disposizione conforme all'editto borbo- 
nico del 1839, cioè nel senso di far decadere i vedovi 
e le vedove che contraggono matrimonio religioso sen- 
z'aver celebrato il civile dai diritti patrimoniali con- 
nessi per disposizione dell'uomo allo stato di vedovan- 
za (2). Ma al diritto costituendo è serbata, crediamo, 
ben altra missione : quella di togliere ogni efficacia alla 
condizione di vedovanza anche se apposta dal coniuge. 
Intanto questa condizione, genericamente espressa, im- 
pedisce solo il vero matrimonio, il matrimonio civile. 
Con che non si tratta di premiare il coniuge super- 
stite inosservante nella nuova unione le forme legali 
e di punire il coniuge rimaritantesi legalmente, ma 
d'interpretare ed applicare la volontà del testatore 
che appunto previde solo il vero matrimonio e non 
altre unioni. La quale risposta può darsi anche al- 
l'obbiezione del danno pei figli di primo letto (suppo- 
nendo che ve ne siano, il che non è sempre). Ma 

(1) V. retro pag. 116 nota 2. 

(2) Cfir. : T. Pordenone, citata sent. 30 Gennaio 1870; A. 
Potenza, citata sent. 15 Aprile 1879; Filomusi Guelfi, Giur. it., 
1874, I, 2, 1 ; Foro it., 1877, I, 99. 
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poi, quanto al danno materiale, esso è puramente 
ipotetico. E se i figli di primo letto fossero economi- 
camente avvantaggiati dalla nuova unione del loro 
genitore ? Quanto al danno morale di questi figli cui 
si predice che « dovranno assistere alle scene poco 
edificanti che si svolgono nel seno di una famiglia il- 
legale » (1), anche questo è molto dubbio, perchè nel 
seno della famiglia illegale potrebbe regnare la più 
edificante tranquillità. E, checché avvenga, i figli le- 
gittimi restano figli legittimi con tutti i diritti e con 
tutta la protezione che loro accorda la legge. Non 
sono questi i criteri che possono decidere una que- 
stione di volontà. 

E posta la questione di volontà nei termini che 
abbiamo creduto essere i suoi propri, acquista va- 
lore un'ultima osservazione, già preveduta e voluta 
confutare dal Paeiflci (2) e dal Neneha (3). In mate- 
ria di decadenza si deve seguire la interpretazione 
più benigna, onde prima di dichiarare la decadenza 
conviene essere sicuri che in fatto o in diritto la im- 
posta condizione sia stata violata. Ora è per lo meno 
dubbio che la condizione di non contrarre nuovo ma- 
trimonio sia violata da un' unione che, secondo la 
legge imperante vuoi all'epoca del testamento e del- 
l'aperta successione, vuoi all'epoca in cui 1' unione si 
contrae, non è matrimonio (4). Questa dunque non do- 

(1) Hencha, IH, pag. 880. 

(2) Succ, III, 138. 

(3) Pag. 881 s. 

(4) Se avviene che, per brevità e chiarezza, le leggi, adot- 
tando un momento il linguaggio volgare, usino la parola ma- 
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vrà causare decadenza. E lo stesso Paciflei rispon- 
dendo che a lui tuttavia « pare più probabile » la de- 
cisione contraria, ammette il dubbio onde ha valore 
quest'ultimo nostro riflesso. 

Insomma, da qualunque punto di vista guardia- 
mo il problema, ne appare giuridicamente corretta e 
logicamente incontrovertibile la soluzione che si può 
compendiare dicendo : se il testamento è fatto ed 
aperto, ed il matrimonio ecclesiastico celebrato sotto 
l'impero di una legge che non gli attribuisce effetti 
civili, la condizione di vedovanza genericamente es- 
pressa non è violata da questo matrimonio. 

i° caso. — Il testamento è fatto e la succes- 
sione aperta sotto Vimpero di una legge che al matri- 
monio religioso attribuisce in genere gli effetti civili^ 
ovvero attribuisce lo speciale effetto civile di far decor 
dere i vedovi o le vedove che contraggono questo ma- 
trimonio da ogni diritto loro concesso per liberalità del 
coniuge defunto e subordinato per volere di lui alla 
condizione di vedovanza; il matrimonio (religioso) è 
celebrato sotto Vimpero di una legge che non riconosce 
altro matrimonio se non il civile. 

Gli argomenti che si adducono per ritenere vio- 
lata in questo caso la condizione di vedovanza da un 

trimonio anche a designare l'unione celebrata .dinanzi la Cliiesa, 
hanno cura di aggiungere un qualificativo che non lasci dub- 
bio. E ciò che diciamo delle leggi si ripeta dei decreti e rego- 
lamenti. Per dare un esempio recente, il regolamento appro- 
vato con R. D. 5 Febbraio 1891, n. 68 (serie 3*) per il corpo 
delle guardie di città, dispone : < Sono puniti col licenziamen- 
to : 1<> la recidività etc 5° il contrarre matrimonio sia civile 

che religioso senza autorizzazione » (art. 133). 
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matrimonio ecclesiastico sono di doppio ordine: ge- 
nerali e speciali. Generali, cioè comuni a questo ed 
al caso precedente, sono gli argomenti che farebbero 
ritenere violata la condizione quantunque il testa- 
mento fosse stato redatto e la successione aperta sotto 
rimpero di una legge che nega gli effetti civili alle 
nozze religiose. Argomenti speciali sono quelli che ri- 
guardano la questione dal punto di vista del diritta 
transitorio. Noi abbiamo confutati i primi ; ora esa- 
miniamo gli altri. 

n supremo collegio di Napoli (1) giudicò deci- 
siva la legge sotto il cui impero fu aperta la succes- 
sione. Nella specie « essendosi aperta la successione 
prima della pubblicazione del codice italiano (2) do- 
veva applicarsi alla causa il decreto 11 Marzo 1839 
ancora vigente nelle provincie meridionali, il quale 
espressamente statuiva non potere il vedovo o la ve- 
dova, contraendo matrimonio ecclesiastico, conservare 
il godimento delle disposizioni testamentarie del co- 
niuge Ma si obbietta che, essendosi il fatto viola- 
tore della condizione verificato sotto l' impero della 
legge nuova (3), cioè del codice civile italiano, il quale 
toglie ogni entità civile al matrimonio ecclesiastico, 
non possa oggi questo matrimonio produrre Y effetta 
della decadenza della disposizione. La obbiezione è più 
speciosa che solida In fatto di eredità gli effetti giu- 
ridici delle condizioni si retrotraggono alT epoca del- 



(1) Citata sent. 10 Agosto 1870. 

(2) Vale a dire nel Dicembre 1864. 

(3) Li 19 Settembre 1866. 
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faperta successione e sono governati dalla legge di quel 
tempo, perciocché le condizioni riguardano la capacità 
oggettiva dell'erede o legatario, e perciocché è quello 
il momento in cui si stringe il vinculum juris tra il 
defunto che ha disposto e Terede che accetta ». 

Si noti che in questo caso sotto l'impero della 
medesima legge (codice delle Due Sicilie e decreta 
11 Marzo 1839) era stato fatto il testamento (1) ed 
aperta la successione. 

Ma poi altra volta la stessa Cassazione di Na- 
poli (2) ritenne decisiva anche solo la legge sotto il 
cui impero fu fatto il testamento, benché abrogata da 
quella vigente all'epoca dell'aperta successione. Nella 
specie « airepoca del testamento (3) la parola vedo- 
vama, la formola guardare il letto vedovile, in virtù 
del real decreto delli 11 Marzo 1839, appendice legi- 
slativa delle Leggi Civili, aveano ricevuto una defi- 
nizione di significanza corrispondente alla comune ; 
vale a dire che la vedovanza era rotta si dal matri- 
monio civile, che dall'ecclesiastico ; e giova ricordare 
che sotto la dominazione delle suddette leggi il ma- 
trimonio ecclesiastico era, come lo é sotto la signoria 
del codice presente, sfornito di effetti civili. Se dun- 
que ciò é vero ; se in materia di legati debbe consi- 
derarsi il mos civitatis e Yusus nell'epoca in cui sono 
scritti, come volea Taberone, ovvero il quid senserit 
testator, come pretendeva Ser?Io (1. 7, §§ l, 2, D., De 



(1) Li 6 Maggio 1862. 

(2) Citata sent. 6 Marzo 1872. 

(3) Li 26 Maggio 1865. 
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supellectile legata, XXXIII, X), non vi ha dubbio 
che la C!orte di appello violava il costume della città 
e l'uso delle cose e delle parole, quando dava alla for- 
mola testamentaria un'ermeneutica ben diversa dalla 
comune e legislativa sostituendo la propria interpre- 
tazione a quella della legge per l'intelligenza di un 
atto compilato sotto l'impero della stessa. Le parole 
sono come i metalli, né si può sconoscere l'impronta 
ed il corso che ebbero nelV epoca delVatto e del con^ 
tratto; impronta e corso dato loro o dal legislatore 
o dall'uso, penes quem estjus et norma loquendi. Nella 
fattispecie, uso e legislazione andavan di conserva 
circa la intelligenza delle parole vedovanza e matri- 
monio. Né giova il dire, che la sticcessione fu aperta (1) 
sotto l'impero del codice civile : imperciocché nulla ivi 
si dice circa il significato della voce vedovanza e lad- 
dove se ne fosse circoscritta od ampliata la nozione, 
tale circoscrizione od ampliamento non potrebbe avere 
effetto retroattivo ». Dello stesso avviso è il Petrl* 
guani (2) che trova in questa sentenza ragione di 
conforto. 

Ora la sentenza medesima cassava quella della 
corte d'appello di Catanzaro (3), che (seguendo l'av- 
viso diametralmente opposto), nel conflitto fra la legge 
del testamento e la legge dell'aperta successione, aveva 
ritenuto decisiva quest'ultima. « Allorquando il testa- 
tore passò all'altra vita, cioè nel 7 Novembre 1868, 

(1) Li 7 Novembre 1868. Il matrimonio religioso poi fu ce- 
lebrato il 1<» Maggio 1869. 

(2) § 6. 

(3) Citata sent. 5 Settembre 1870. 
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era già in vigore, e da molto, il codice civile italiano. 
Se le seconde nozze di cui aveva discorso nel testa- 
mento fossero state per lui, al tempo in cui lo scrisse, 
tutt'altro che il matrimonio quaUè voluto dalla legge, 
non avrebbe mancato di riformare la sua disposizione 
o dichiarare diversamente la sua volontà. Il silenzio 
posteriore da lui serbato, manifesta, senza più, il ri- 
spetto che aveva al diritto civile e V intenzione di 
seguirlo ». 

Anche la corte d'appello di Potenza (1) vuole 
che il testamento debba interpretarsi e regolarsi colla 
legge dell'aperta successione, tuttoché legge diversa 
da quella sotto il cui impero il testamento fu fatto. 
Solo crede che, nella specie decisa, questa diversità 
fra le due leggi non esista, e che però la legge del 
testamento la quale si pronunciava su d'una questione 
non contemplata più dalla nuova legge dell' aperta 
successione, possa bene servire come elemento di fatto 
per la interpretazione del testamento stesso. « Non è 
già che la corte intenda stabilire in un modo asso- 
luto che, siccome all' epoca del testamento (2) era in 
vigore il decreto dell' 11 Marzo 1839 (il quale, figlio 
della lotta dell'antica giurisprudenza in tal questione, 
venne finalmente a fermare che la condizione di ve- 
dovanza, apposta dal testatore, veniva violata e quindi 
veniva a mancare anche colle sole nozze ecclesiasti- 
che), così esso testamento va regolato ed interpretato 
con tale decreto ; poiché è risaputo che le disposizioni 



(1) Citata sent. 15 Aprile 1879. 

(2) 9 Settembre 1864. 
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testamentarie vanno regolate non colle leggi della loro 
formazione^ ma con quelle dell' epoca delP aperta «*o- 
cessione, attesoché il testamento morte confirmatur ; 
ed a tale epoca era in vigore il codice civile. Solo la 
corte intende osservare come, se il vecchio legislatore 
intese definire la questione col detto decreto nel senso 
come sopra, il novello legislatore non ha punto ma- 
nifestato il suo pensiero in tale questione. Né si dica 
che debba intendersi il pensiero contrario al connato 
decreto solo perchè (il nuovo legislatore) non ha ri- 
conosciuto né dato alcuno effetto giuridico al matri- 
monio religioso, perchè V antico legislatore neppure 
gliene dava alcuno, e quel decreto venne ad inter- 
pretare la questione precisa e concreta, non se il ma- 
trimonio ecclesiastico fosse valido, ma se esso venisse 
a violare la condizione di vedovanza apposta ad un te- 
stamento. Osserva quindi che sotto questo aspetto il 
testatore, quando fece il suo testamento, si trovava 
sotto l'impero di quella legge, dominato da quei pen- 
sieri, garantito da quella giurisprudenza, e quindi è 
un altro elemento di fatto che la corte rinviene per 
interpretare esso testamento nel senso del detto de- 
creto ». 

Il Poiignanl (1), dopo aver premesso che « quanto 
ai testamenti, trattandosi dell* acquisto di un diritto, 
la loro efficacia si regola secondo la legge esistente 
al tempo della loro apertura », crede di applicare 
questo principio al caso in esame affermando che 
-€ cosi per esempio, la condizione di serbare V abito 

(1) N. vn. 
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Tedovile posta in un testamento del 1865 sarebbe spie- 
gata dalla legge napoletana di quel tempo; valea lo 
stesso che l' essersi espressa la duplice ipotesi, cioè 
dire il matrimonio ecclesiastico ed il civile ». Ma e 
8e, per esempio^ il testamento fosse aperto sotto l'im- 
pero del codice italiano ? Allora o la premessa non 
sarebbe vera o Tapplicazione sarebbe sbagliata. 

n Paoli ed il FilomnsI credono che « quando la 
<5ondizione di vedovanza è scritta nelle disposizioni 
dell'uomo, la questione se il testatore volle o no proi- 
bire anche il matrimonio ecclesiastico possa farsi sem- 
pre, vale a dire tanto nel caso che si tratti di testar 
menti anteriori al P Gennaio 1886, quanto nel caso 
-di testamenti fatti sotto V impero del codice civile; ma 
<5he però la legge vigente potrà dar criterio di inter- 
pretazione » (1). La legge vigente, s'intende, all'epoca 
-del testamento, in conformità a quanto dice altrove 
lo stesso Paoli ('2) : « Nell'indagine della volontà del 
testatore noi non disconosciamo che può esercitare 
non piccola influenza il sistema legislativo vigente nel 
tempo in cui fu compilato il testamento e le idee che 
allora si avevano intorno al matrimonio ». 

Da ultimo la Cassazione di Torino (3) crede che 
la condizione di vedovanza non sia mai violata da un 
matrimonio ecclesiastico celebrato sotto l'impero di 
una legge la quale non gli attribuisce effetti civili, 
tuttoché tali effetti gli fossero attribuiti dalla legge 

(1) Paoli, Annali, 1872, III, pag. 26, nota 1 ; Filomusi, Foro 
it., 1874, I, 2, 4. 

(2) Ivi pag. 26, nel testo. 

(3) Citata sent. 12 Marzo 1880. 
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sotto l'impero della quale fu fatto il testamento ed 
aperta la successione. < Può accadere che il dispo- 
nente abbia inteso che la condizione di vedovanza si 
avesse a ritenere violata colla celebrazione del solo 
rito nuziale religioso, considerato quale un semplice 
avvenimento, ed indipendentemente dal suo valore 
giuridico. Quando tale risulti essere la volontà del te- 
statore disponente, nulla osta che la medesima sia 
adempiuta ed abbia forza la condizione di decaden- 
za Ma in questi casi la decadenza si incorre non 

perchè il matrimonio ecclesiastico importi cessazione 
dello stato di vedovanza, ma perchè si verifica quel 
fatto preveduto dal testatore, cui la legge non attri- 
buisce importanza alcuna, ma che non vieta sia eretto 
a condizione negli atti di ultima volontà. Da queste 
premesse discende per logica e giuridica conseguenza» 
che quando di questa diversa volontà del testatore non 
consti o per espressa dichiarazione, o per plausibili 
argomenti di convinzione tratti dalle tavole testamen- 
tarie, la condizione di vedovanza apposta in una di- 
sposizione testamentaria di un coniuge a favore del- 
l'altro allora solo può dirsi trasgredita quando il co- 
niuge superstite abbia contratto nuovo matrimonio 
secondo le forme stabilite dal codice civile, perchè al- 
lora solo è uscito dallo stato di vedovanza. E questa 
norma deve rigorosamente osservarsi senza distinzione 
se il testamento sia stato condito e la successione siasi 
aperta prima o dopo l'attuazione del codice civile ita- 
liano. Sia pure che al tempo dell' aperta successione 
non fosse riconosciuto altro matrimonio che quello 
celebrato secondo il rito religioso, e che il testatore 
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quando dettava le disposizioni di sua ultima volontà 
non prevedesse le innovazioni che vennero più tardi 

arrecate a questa parte del diritto pubblico interno 

Il testatore, il quale compieva un atto civile, poneva 
le disposizioni di sua ultima volontà sotto la salva- 
guardia della legge ; e, dettata una condizione che ha 
nella legge una portata ed un senso ben preciso e de- 
terminato, quale è la condizione di vedovanza, si ri- 
feriva necessariamente alla legge quanto aireventuale 
futuro avveramento di detta condizione. Che se la di 
lui mente si portava sul matrimonio quale veniva giu- 
sta il diritto pubblico di quel tempo celebrato, non 
può dirsi che in esso considerasse piU il vincolo reli- 
gioso^ amiche queWatto della vita civile che aveva forza 
di far cessare quello stato di vedovanza^ cui vincolava 
la sua liberalità ; di questo esso si preoccupava prov- 
vedendo a che la propria vedova, che aveva assunto 
il di lui cognome ed aveva seguito la di lui condi- 
zione, avesse mezzi di onesta sussistenza finché in tale 
stato perdurava, lasciando del resto in disposinone ju- 
ris il regolamento delle forme di quelFatto, che avrebbe 
potuto in avvenire cambiare la condizione delle cose, 
far cessare lo stato di vedovanza della propria mo- 
glie, ed attribuire a questa il diritto verso il nuovo 
marito di essere provveduta del necessario ai bisogni 
della vita ». E della stessa opinione il Saredo (1) : 
« Gli eflfetti giuridici delle condizioni di un testa- 
mento si retrotraggono aXVepoca dell'aperta successione. 
Nulla di più vero. Ma in che è violato questo principio? 

(1) liegge, 1871, I, 17, n. XI. 

10 
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Un testatore dice : — lascio a Tizio la tal cosa di cui 
prenderà possesso alla sua maggiore età — ; poniamo 
che aiìVepoca del testamento l'età maggiore fosse dalle 
leggi fissata a 25 anni; se la legge sotto il cui im- 
pero si realizza la condizione riduce la maggiore età 
a 21 anno, e se il legatario piglierà possesso della cosa, 
dovrà dirsi violata la condizione? Cosi del matrimo- 
nio : il testatore metteva per condizione di serbare il 
letto vedovile; ai suo tempo si lasciava la vedovanza 
con una data forma di matrimonio, oggi si lascia con 
un'altra forma, e questa sola può produrre effetti giu- 
ridici, perchè non ne è ammessa nessun' altra. Dunque 
il coniuge sopravvivente che non passa legalmente a 
seconde nozze serba il letto vedovile ». E chiaro che 
il Saredo^ il quale comincia accettando come deci- 
siva la legge dell'aperta successione, intenda poi per 
« epoca del testamento » l'epoca àelVapertura del te- 
stamento (1), e per « suo (del testatore) tempo » il tempo 
della morte del testatore. Diversamente si avrebbe fra 
la premessa e le conseguenze quella contraddizione in 
cui notammo essere caduto il Polignanl. 

Tale lo stato della questione. Sulla quale diremo 
ora brevemente il nostro avviso, conforme in massima 
a quello del Saredo e della corte suprema di Torino, 
ma disforme in parte nei motivi ; e con una restri- 
zione riguardante un ordine di casi che il Saredo non 
ha considerato, e la corte di Torino non poteva con- 



(1) Supponendo poi anche l'apertura del testamenjbo fìitta 
sotto P impero della stessa legge vigente alla morte del testa- 
tore. 
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«iderare perchè fuori della fattispecie sottoposta al suo 
indizio. 

Bespinta l'opinione che del contenuto del testa* 
mento si debba decidere con quella stessa legge con 
t5ui si decide della forma esteriore, cioè colla legge 
vigente all'epoca in cui il testamento fu fatto ; e re- 
spinta anche l'altra opinione che il contenuto del te- 
lamento debba essere regolato non solo dalla legge 
vigente alla morte del testatore, ma eziandio da quella 
vigente quando fu fatto il testamento, e cosi debba 
soddisfare ad ambedue le leggi, la scuola ed il foro 
hanno adottato omai universalmente una terza opi- 
nione : che per giudicare il contenuto del testamento 
si debba esclusivamente applicare la legge imperante 
all'epoca della morte del testatore, ossia dell'apertura 
della successione (art. 923). Questa dottrina — soste- 
nuta anche dal Gabba in una delle più poderose opere 
moderne di diritto transitorio che vanti la letteratura 
^uridioa, né solo l' italiana — ha ragione dal € non 
potersi considerare il testamento come disposizione di 
ultima volontà se non alla morte del testatore, quando 
questi, se anche lo ha redatto molto tempo prima, col 
non revocarlo lo conferma ; che se, accanto a questo 
principio, non si può tuttavia dimenticare il diritto 
quesito del testatore di non avere affatto inutilmente 
seguita la legge vigente allorquando egli fece il suo 
testamento, a questo riguardo però non si può dare 
-che una importanza accessoria e secondaria in con- 
fronto del primo, desunto dalla natura del testamento. 
Né la combinazione di tali due riguardi può meglio 
«ssere fatta fuorché separando appunto ciò che nel 
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testamento vi ha di veramente e propriamente £or* 
male, da ciò che vi ha di sostanziale e costituente il 
vero e proprio contenuto e gli effetti del medesimo^ 
e sottoponendo il primo elemento alla legge sotto il 
cui impero il testamento fu fatto, il secondo alla legga 
sotto il cui impero il testatore mori. Lungi poi che 
il testatore si possa mai lagnare del pericolo che le^ 
sue disposizioni corrono di diventare illusorie in virtù 
di una legge posteriore, devesi ritenere che egli siasi 
esposto a tale pericolo scientemente e volontar iamente,. 
nel modo istesso in cui ogni testatore è riputato sa- 
pere che il testamento, da lui fatto una volta, non 
vincola in perpetuo la sua volontà, naturalmente am- 
bulatoria. Per converso, se il testamento, non am* 
messo in qualche parte del suo contenuto dalla legge^ 
del tempo in cui venne fatto, concorda invece cou 
quella sotto cui il testatore mori, la dottrina da noi 
propugnata ci conduce alla ragionevole supposizione 
che il testatore, sapendo poter le leggi mutarsi, in- 
travide la possibilità che la disposizione non ammessa 
dalla legge attuale lo fosse invece da una legge pò* 
sterione, e, qualunque fosse il fondamento di questa, 
previsione, volle esporsi alla eventualità di disporre 
inutilmente, anziché rinunziare ad un progetto che a. 
cuore gli stava » (l). 

Nel caso che ci occupa, la controversia '^è tutta 
d' interpretazione della volontà del testatole. Ma e nel- 
V interpretare i testamenti, bisogna distinguere la de- 
terminazione del significato dei termini giuridici^ da 

(1) Gabba, Teoria delle retì^oattivitù delle leggi, ni, pag. 350 s^ 
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quella del significato delle parole ed espressioni d'ai* 
tra natura, adoperate dal testatore come suo proprio 
linguaggio. Quanto a queste ultime, può ben dirsi che 
il mutarsi delle leggi non influisce sulla interpreta- 
zione dei testamenti, e che questa non può, in tale 
^ua parte, formare oggetto della dottrina transitoria. 
Tanto di fronte al succedersi delle leggi quanto 
^i fronte al variar delle leggi in luoghi diversi, 
sta sovrano il principio che V intenzione del testa- 
tore deve essere desunta dalle parole del testamen- 
to, considerate singolarmente e nel loro comples- 
so, e che il significato delle parole adoperate dal te- 
-statore devesi desumere dall'uso invalso nel luogo e 
nel tempo in cui il testamento venne fatto. Quanto 
«.l significato delle parole od espressioni giuridiche^ 
^ioè di quelle parole che rispondono a un ben deter- 
minato concetto giuridico e che ritrovano nella legge 
la loro definizione, vuoisi invece ritenere che, potendo 
•di tali parole mutare il significato col mutare delle 
leggi, lo si deve in ogni testamento definire a termini 
-della legge vigente nel giorno in cui il testamento è 
utato aperto. Codesta definizione infatti viene a con- 
cernere e toccare lo stesso contenuto del testamen- 
to » (1). Contenuto, che si deve giudicare secondo la 
l«gg© vigente all'epoca della morte del testatore. 

Secondo questa legge vuole dunque interpretarsi 
il significato delle espressioni beni mobili od immo- 
ali (2), età maggtore o minare, e consimili adoperate 



(1) Id., ibid., pag. 398. 

(2) Id., I, pag. 333 s. ; III, pag. 
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nel testamento. Quindi se il testatore abbia legato ou 
usufrutto « sino all'età maggiore » del legatario, od 
abbia legato una cosa disponendo che il legatario ne^ 
prenda possesso < alla sua maggiore età >, non è la. 
^ legge imperante o all'epoca del testamento, come vuole 
il rolignani (t), o all'epoca in cui si realizza la con- 
dizione, come opina il Saredo (2), ma è, secondo ne 
ammaestra il Gabba (3), la legge vigente alla morte 
del testatore (4) quella secondo cui si deve interpre- 
tare la espressione usata dal medesimo. 

Per le stesse ragioni, con questa legge deve es- 
sere interpretata la condizione di vedovanza imposta 
al coniuge dal coniuge testante. Laonde, potrebbe dire 
taluno, se la legge sotto 1' impero della quale si apre 
la successione attribuisce al matrimonio religioso gli 
effetti civili in genere (come il codice albertino), ov- 
vero (come il decreto 11 marzo 1839 per le provincie^ 
napoletane) l'effetto civile di far decadere i vedovi e 
le vedove che contraggono tale matrimonio da ogni 
diritto loro concesso per liberalità del primo coniuge 
sotto condizione di vedovanza, questa condizione in 
ambe le ipotesi è violata per un semplice matrimonia 
religioso, quantunque celebrato sotto V impero di una 

(1) N. VII. 

(2) Legge, 1871, 19. 

(3) 111, pag. 398, 899. 

(4) Adoperiamo costantemente le frasi : t legge vigente alla 
morte del testatore » o « all'apertura della sitccessione » ; e mai 
Taltra, pure usata nello stesso senso dal Gabba (HI, pag. 39a 
in fine) : « legge vigente nel giorno dell'apertura del testamento » v 
Perchè questo potrebb'essere aperto sotto V impero di una legga 
diversa da quella che vigeva alla morte del testatore. 
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legge (come l'odierna) che non gli attribuisce effetti 
giuridici. Ma noi crediamo che questa conclusione sap- 
rebbe errata nella prima e vera solo nella seconda 
delle ipotesi; le quali, tuttoché paiano perfettamente 
identiche, sono profondamente diverse. Crediamo cioè 
che la condizione non sia violata se la legge vigente 
alla morte del testatore attribuiva al matrimonio ec- 
clesiastico gli effetti civili in genere ; sia violata se 
gli attribuiva solo quell'effetto speciale. Ed ecco le 
ragioni. 

H contenuto del testamento si deve giudicare se- 
condo la legge vigente all' epoca della morte del te- 
statore, ed il significato delle parole ed espressioni 
giuridiche viene a toccare il contenuto stesso del te- 
stamento. Dunque il significato delle parole matrimo- 
nio, vedovanza^ usate dal testatore, vuole determinarsi 
secondo la legge dell' aperta successione. Ma questo 
perchè ? Perchè, in mancanza di prove contrarie, deve 
ritenersi che circa il significato delle parole rispon- 
denti a un ben determinato concetto giuridico, il te- 
statore siasi riferito a quella legge. Ora per quella 
legge, nella prima ipotesi, il matrimonio si celebrava 
« giusta le regole e colle solennità prescritte dalla 
chiesa cattolica » (art. 105 e. alb.). Dunque matrimonio 
civile e religioso erano una sola cosa ; il rito ecclesiasti- 
co era, per quella legge, la forma giuridica dell'unione 
coniugale. Cosi il testatore non poteva riferirsi a due 
forme d'unione civile e religiosa, perchè queste non erano 
giuridicamente distinte; si riferiva dunque all'unione ci- 
vile-religiosa, ma non come religiosa, si come civile, per- 
chè come civile essa era propriamente matrimonio, vale 
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a dire unione legale, distinta dalla concubinaria cui il 
testatore non contemplava. Che poi il modo di cele- 
brazione civile fosse proprio la consacrazione religiosa 
è una coincidenza estrinseca, non sostanziale ma pu- 
ramente formale. Ond'è che, cambiata la legge, di- 
stinte quelle due forme, cessata questa coincidenza, 
resta immutata ed immutabile la volontà del testa- 
tore, il quale si riferiva airunione legale. Solo che il 
modo di celebrazione di questa non è più, oggi, la 
consacrazione religiosa, ma un modo diverso, e però 
r unione religiosa è semplicemente concubinaria, non 
dunque contemplata dal testatore, non dunque viola- 
trice della condizione di vedovanza. Se si ritiene che, 
applicando la legge dell' aperta successione, questa 
condizione sia, pur oggi, violata da un matrimonio 
religioso, bisogna anche ritenere, come osservò il su- 
premo collegio di Torino (I), che violata non sia dal 
matrimonio civile. E si giunge a tale assurda conclu- 
sione appunto perchè si guarda ad una coincidenza 
estrinseca della forma, più che alla natura intrinseca 
della sostanza. 

Poniamo ora: il sistema legislativo vigente al- 
l'epoca dell'aperta successione non attribuiva al ma- 
trimonio meramente ecclesiastico gli effetti civili in 
genere, ma solo questo speciale effetto : di far de- 
cadere i vedovi e le vedove che lo avessero con- 
tratto da ogni diritto loro concesso per beneficenza 
del primo coniuge sotto condizione di vedovanza. È 
precisamente il caso della legislazione napoletana (ar- 

(1) Citata sentenza 12 Marzo 1880. 
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tiooli 67, 189, e. e. delle Due Sicilie, cbn. col decreto 
11 Marzo 1839). Nella quale dunque si aveva, di fron- 
te al matrimonio legale^ solo vero matrimonio (che era 
l'unione religiosa^ accompagnata da alcune formalità 
civili da premettersi alla benedizione nuziale), l'unione 
puramente religiosa (non accompagnata da quelle for- 
malità), per virtù di tradizionale consuetudine detta 
essa pure matrimonio^ ma produttiva solo di un effetto 
giuridico: la decadenza dai diritti condizionati allo 
stato vedovile. Se dunque il testatore, morto sotto 
V impero della legislazione napoletana, si riferiva (co- 
me dobbiam credere) a questa per il significato delle 
parole rappresentanti una determinata figura giuri- 
dica, egli, condizionando allo stato vedovile i diritti 
accordati al suo coniuge, intendeva proibirgli anche 
le nozze meramente religiose. Il decreto 11 Marzo 1839 
attribuiva questa intenzione al coniuge disponente. 
Veggansi infatti i motivi di questo decreto : « Consi- 
derando che i matrimoni celebrati in Regno, senza 
l'adempimento degli atti dello stato civile, sotto qual- 
sivoglia denominazione, non sono produttivi degli ef- 
fetti civili, tanto riguardo ai coniugi, che ai di loro 
figli; — considerando che questa mancanza di effetti, 
costituendo una sanzione penale, non può mai tornare 
in vantaggio di coloro che v^ncorrono, e servire cosi 
di mezzo, ed in pregiudizio altrui, al conseguimento 
o alla conservazione di alcun diritto o vantaggio ; — 
considerando che la cagione determinante dei benefici 
annessi allo stato vedovile per legge, per convenzioni 
o per altro modo, vien sempre meno nei matrimoni 
che sieno, o pur no, celebrati con V adempimento de- 
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gli atti dello stato civile ; — considerando che sia nel- 
l'utilità generale dar luogo ad alcun provvedimento 
che rimuova il dubbio promosso: Art. 1 . . . . etc. ». 
E ad ogni modo, anche facendo astrazione da questi 
motivi, i quali avrebbero potuto non essere espressi^ 
il testatore che apponeva la condizione di vedovanza 
né si curava di spiegarne il senso e la portata, dava 
ad essa quel senso e quella portata che le attribuivano 
le leggi imperanti alla sua morte, quando il testa- 
mento diveniva proprio la espressione della sua ul- 
tima volontà. Dunque la condizione di vedovanza^ 
nella seconda ipotesi, sarebbe violata, anche oggi, da 
un matrimonio ecclesiastico. 

Riassumendo. Ecco le nostre conclusioni sul ma- 
trimonio ecclesiastico relativamente alla condizione 
di vedovanza apposta in qualunque disposizione te- 
stamentaria d'un coniuge a favore dell'altro: 

1.^ E valida la condizione che impedisce al co- 
niuge tanto le nozze civili, quanto le religiose. 

2.® E valida la condizione che impedisce al co- 
niuge le nozze civili, permettendogli espressamente o 
tacitamente le religiose. 

3.** E valida la condizione che, permettendo al 
coniuge le nozze civili, gli vieta di celebrare, senza 
queste, le religiose. 

4.® È contraria alla legge la condizione che 
permettendo al coniuge le nozze civili, gli vieta di 
celebrare, insieme a queste, le religiose. Tale condi- 
zione si ha per non apposta. 

5.** La condizione di vedovanza genericamente 
espressa è violata per un matrimonio ecclesiastico 
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celebrato sotto l'impero di una legge che gli attri- 
buisce gli eflfetti civili in genere o lo contempla quale 
causa di decadenza dai diritti subordinati per dispo- 
sizione di ultima volontà alla condizione di vedovanza, 
ancorché la legge dell'aperta successione negasse al 
matrimonio religioso ogni effetto civile. 

6.° La condizione di vedovanza genericamente 
espressa non è violata per un matrimonio ecclesia- 
stico celebrato sotto l'impero di una legge che non gli 
attribuisce effetti civili ancorché tali effetti gli fos- 
sero attribuiti dalla legge dell'aperta successione. 

7.** La condizione di vedovanza genericamente 
espressa è violata per un matrimonio ecclesiastico 
celebrato sotto l'impero di una legge che non gli at- 
tribuisce effetti civili se* la legge dell'aperta succes- 
sione, pure negando al matrimonio ecclesiastico gli ef- 
fetti civili in genere, lo contemplava però quale causa 
di decadenza dai diritti subordinati per disposizione 
di ultima volontà alla condizione di vedovanza. 

20. — Abbiamo dimostrato (1; che per il codice 
italiano è valida la condizione di vedovanza apposta, 
in genere, ad una liberalità fatta nel contratto di ma- 
trimonio da uno degli sposi a favore dell'altro, ed in 
ispecie al patto di lucro nuziale. 

Ora le nostre conclusioni sul matrimonio eccle- 
siastico relativamente alla condizione di vedovanza 
apposta in qualunque disposizione testamentaria d'un 
coniuge a favore dell'altro dovranno ripetersi, salvo 
due differenze, per il matrimonio ecclesiastico relati- 

(1) V. retro: n. 18. 
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vamente alla condizione di vedovanza apposta nel 
contratto di matrimonio a qualunque liberalità di uno 
degli sposi in favore dell'altro, e cosi al patto di lu- 
cro nuziale. 

Una differenza riguarda l'effetto della condizione 
che impedisce ad uno degli sposi di celebrare anche 
le seconde nozze ecclesiastiche, permettendogli le civili. 
Questa condizione, come apposta ad un contratto, è 
nulla e rende nullo il contratto (art. 1065, 1160). 

L'altra differenza riguarda il diritto transitorio 
in quanto influisce sulla decisione della controversia 
se la condizione di vedovanza genericamente espressa 
sia violata per un matrimonio ecclesiastico. Qui la 
legge che può esercitare influenza è la legge del con- 
tratto, come subito vedremo.* 

Poiché ad ogni obbligazione corrisponde un diritto 
e il diritto acquisito non si può violare, è universal- 
mente ammesso questo principio generale di gius tran- 
sitorio: che le obbligazioni (in particolare le obbliga- 
zioni contrattuali) sono regolate dalla legge del tempo 
in cui accadde il fatto (e più specialmente : fu con- 
cluso il contratto) dal quale derivano. Sono regolate 
da questa legge sotto ogni rispetto, cioè non solo per 
i loro caratteri essenziali, ma anche per i caratteri 
accidentali (1), sia per quelli dal lato del soggetto o 
dell'oggetto, sia per quelli — come appunto la condi- 
zionalità — dal lato dello stesso vincolo obbligatorio. 
Circa poi la interpretazione di quelle parole, usate dai 
contraenti, le quali rispondono ad un ben determinato 

(1) Cfr., da ultimo, il nostro scritto sulla Determinazione 
del tempo nei contratti (Arch. giur., XLV, 293). 
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concetto giuridico, esse dovranno interpretarsi a nor- 
ma della detta legge, perchè la loro significazione e 
la maggiore o la minore larghezza della loro com- 
prcnsività vengono a toccare lo stesso contenuto del- 
l'obbligazione contrattuale. E chi, stipulando, usa pa- 
role aventi un preciso significato giuridico nella legge 
sotto l'impero della quale stipula, senza determinare 
di tali parole il senso e la portata, vuoisi ritenere dia 
loro quel senso e quella portata che loro attribuisce 
la legge (1). 

In applicazione di questi principi^ secondo la 
legge vigente all'epoca del contratto si dovrà deter- 
minare il significato della condizione di vedovanza 
genericamente espressa, e giudicare se questa sia vio- 
lata dal matrimonio ecclesiastico. B si dovrà dunque 
ripetere la distinzione, di cui non vogliamo anche ri- 
petere i motivi. Se a norma della legge sotto il cui 
impero fu stipulato il contratto si celebravano le nozze 
€ giusta le regole e colle solennità prescritte dalla 
chiesa cattolica > (art. 108 e. e. alb.), la condizione 
di vedovanza non è violata dal matrimonio ecclesia- 
stico celebrato sotto l'impero di una legge che non lo 
riconosce agli effetti giuridici. È violata, se la legge 
sotto il cui impero si stipulò il contratto non attri- 
buiva al matrimonio religioso gli effetti civili in ge- 
nere, ma solo questo speciale effetto giuridico: di 
far decadere i vedovi e le vedove rimaritantisi eccle- 
siasticamente da ogni diritto loro concesso per libe- 
ralità del primo coniuge e subordinato per volere di 

(1) Cfr., Gabba, IV, pag. 3, 211. 
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lui alla condizione di vedovanza (art. 67, 189 e. e. 
delle Due Sicilie cbn. col decreto 11 Marzo 1839). In 
questo senso ebbe a giudicare la corte d' appello di 
Trani (l); < Ne' fogli nuziali, stipulati nel 1850, lo 
sposo assegnò aUa sposa, a titolo di antefato o soprav- 
vivenza (2), ducati 400 annui con condizione che tale 
assegno sarebbe cessato appena fosse ella passata a 
seconde nozze. Ciò messo, si sostiene che tal condi- 
sione si sia nella specie verificata, imperocché risulta 
che a' 28 Ottobre 1876 la vedova contrasse matrimo- 
nio ecclesiastico. Da parte di quest'ultima si resiste, 
assumendosi che il matrimonio ecclesiastico del 1876, 
non producendo effetti civili, non possa importare la 
decadenza di lei dalla sopravvivenza, il che si sarebbe 
verificato solamente nel caso che ella avesse contratto 
un secondo matrimonio riconosciuto dalle leggi impe- 
ranti in Italia.... La soluzione della questione in esame 
trovasi testualmente nelle leggi del tempo in cui fu 
stipulato il contratto nuziale, cioè nel 1850. A quel 
tempo vigeva infatti il R. Decreto degli 11 Marzo 
1839.... In conseguenza non può farsi dubbio che nel 
1850 lo sposo subordinando la sopravvivenza, che asse- 
gnava alla sposa, alla condizione di non rimaritarsi, 
questa condizione s'intendeva per legge, e quindi per 
volontà di chi la pattuì, verificata cosi nel caso di un 
secondo matrimonio civile ed ecclesiastico, come nel 
caso di un secondo matrimonio celebrato soltanto in- 



(1) Citata sent. 6 Aprile 1878. 

(2) Specie di donazione, già regolata da una prammatica 
del 1617. V. Polignani, VH, in fine. 
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nanzi alla Chiesa. Né le leggi posteriori hanno potuto 
derogare a tali conseguenze, perocché esse non hanno 
forza retrattiva ; ed i contratti in generale sono rego- 
lati dalle leggi del tempo in cui si stipularono, come 
la volontà delle parti va interpretata a'sensi di dette 
leggi >. 

Ecco dunque le conclusioni sul matrimonio eccle- 
siastico relativamente alla condizione di vedovanza 
apposta, nel contratto di matrimonio, a qualunque 
liberalità di uno degli sposi a favore dell'altro, e cosi 
^ patto di lucro nuziale: 

1.^ E valida la condizione che impedisce allo 
«poso donatario (1) tanto le ulteriori nozze civili quanto 
le religiose (2). 

2.** E valida la condizione che impedisce allo 
«poso donatario le ulteriori nozze civili, permettendo- 
gli espressamente o tacitamente le religiose. 

3.^ È valida la condizione che, permettendo allo 
«poso donatario le ulteriori nozze civili, gli vieta di 
X5elebrare, senza queste, le religiose. 

4.° E contraria alla legge la condizione che per- 
mettendo allo sposo donatario le ulteriori nozze ci- 
vili, gli vieta di celebrare, insieme a queste, le reli- 
^ose. Tale condizione è nulla e rende nulla la libe- 
ralità, e così il patto di lucro nuziale. 

5.** La condizione di vedovanza genericamente 



(1) Sia l'uomo o la donna, cioè lo sposo o la sposa. 

(2) UlterUm^ cioè, a quelle nozze (civili) che saranno cele- 
brate in seguito alla stipulazione del contratto nel quale è fet- 
ta la liberalità, e cosi pattuito il lucro nuziale. 
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espressa è violata per un matrimonio ecclesiastico ce- 
lebrato sotto l'impero di una legge che gli attribui- 
sce gli eflfotti civili in genere o lo contempla quale 
causa di decadenza dai diritti subordinati per con- 
tratto alla condizione di vedovanza, ancorché la legge 
sotto l'impero della quale fu stipulato il contratto (1) 
nega se alle nozze religiose ogni effetto civile. 

6.° La condizione di vedovanza genericamente 
espressa non è violata per un matrimonio ecclesia- 
stico celebrato sotto l'impero di una legge che non 
gli attribuisce effetti civili, ancorché tali effetti gli fos- 
sero attribuiti dalla legge sotto l'impero della quale 
fu stipulato il contratto. 

7.<* La condizione di vedovanza genericamente 
espressa è violata per un matrimonio ecclesiastico 
celebrato sotto l'impero di una legge che non gli at- 
tribuisce effetti civili se la legge sotto l'impero della 
quale fu stipulato il contratto, pure negando al ma- 
trimonio ecclesiastico gli effetti civili in genere lo 
contemplava però quale causa di decadenza dai diritti 
subordinati per contratto alla condizione di vedovanza. 
21. — Rimane a toccare da ultimo — sempre in. 
tema di matrimonio ecclesiastico relativamente alla 
condizione di vedovanza — una questione di proce- 
dura. 

La sentenza, con cui il giudice del merito dichiara 
violata o non violata da un matrimonio religioso la 



(1) Quel contratto (civile) di matrimonio, nel quale era 
fatta la liberalità, e cosi pattuito il lucro nuziale sotto condi- 
zione di vedovanza. 
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condizione di vedovanza apposta con espressione ge- 
nerica ad una liberalità di un coniuge a favore del- 
l'altro nel testamento, o di uno sposo a favore dell'altro 
nel contratto matrimoniale, è censurabile in cassazione? 

Per la negativa si osserva : il giudice del merito 
interpreta non il significato legale delle parole ulte- 
riori nozze, condizione di vedovanza..., , ma il signifi- 
cato a queste parole attribuito dall'uomo, quid sense- 
rit testator; egli dichiara se il disponente ha voluto 
impedire anche le nozze religiose del coniuge super- 
stite o solo le civili ; emette dunque un incensurabile 
giudizio di fatto. In questo senso ebbe a pronunciarsi, 
ma non costantemente, la Cassazione di Napoli (1). 

In senso contrario la medesima corte suprema (2), 
poi quella di Torino (3), e fra gli autori il Saredo (4) 
ed il Polignani (6) oppongono queste argomentazioni. 
Dove le parole dell'uomo sono chiare non è luogo a 
questione di volontà : e le parole del testatore condi- 
zione di vedovanza, obbligo di serbare il letto vedovile,.., 
sono chiare e precise. Però viola apertamente la legge 
il magistrato che, sotto colore d' intetpretazione, so- 
stituisce la sua volontà a quella del testatore. 

Notiamo subito che le parole con cui il dispo- 
nente esprime in modo generico la condizione di ve- 
dovanza sono chiare e precise tanto agli occhi del Sa- 
redo che a quelli del Polignani, ma con questa diff'e- 

(1) Citate sent. 10 Agosto 1870 ; 10 Giugno 1879. 

(2) Citata sent. 5 Marzo 1872. 

(3) Citata sent. 12 Marzo 1880. 

(4) Legge, 1871, 17, n. XI. 

(5) N. VI. 

II 
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renza : che, a sentire Tuno, escludono evidentemente 
la proibizione del matrimonio religioso, e secondo 
l'altro r includono indubbiamente. 

La controversia ora accennata riguarda una fi- 
gura speciale di un caso generalissimo. La falsa in- 
terpretazione della legge, sia poi una negazione di- 
retta del precetto legislativo (violazione) od un erro- 
neo rapporto fra la legge ed il fatto (falsa applica- 
zione), costituisce sempre un errore di diritto che la 
corte suprema ha l'ufficio di riparare (art. 617, n. 3°, 
e. p. e). Cosi nessun dubbio che sia censurabile in 
Cassazione il pronunciato con cui i giudici del me- 
rito interpretino la parola vedovama^ usata dalla leg- 
ge^ nel senso di astensione da nuovo matrimonio an- 
che semplicemente religioso, mentre la legge non at- 
tribuisce effetti civili se non al matrimonio civile (1). 
Invece, per unanime consenso della dottrina e della 
giurisprudenza, la interpretazione data dal giudice del 
merito alle clausole di un testamento o di un con- 
tratto che presentino oscurità o dubbi è giudizio di 
fatto incensurabile in cassazione. Ma se il contratto 
od il testamento non offrano dubbi, né oscurità, nò 
ambiguità, ed i giudici del merito, sotto colore d' in- 
terpretare ciò che era per sé chiaro e manifesto, ab- 
biano alterato il senso delle parole, ed al concetto 
racchiuso nelle medesime abbiano sostituito di loro 
arbitrio un concetto diverso, questo travisamento del 
fatto pare ad alcuni valido mezzo di cassazione. Perchè 
la corte suprema deve tutelare la legge contro l'errore 

(1) Conf. : citata sent. C. Firenze, 18 Dicembre 1871. 
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dei giudici, e nelle private convenzioni o disposizioni 
^ legge la volontà dei contraenti o del disponente. Ma 
bene si oppongono a questa dottrina ragioni trionfali. 
Legge del contratto^ legge della volontà sono espressioni 
le quali denotano energicamente la forza obbligatoria 
liei vincolo contrattuale per le parti, e l'assoluta padro- 
nanza di chi dispone delle cose proprie, nei limiti se- 
gnati dal diritto positivo, sulla destinazione delle me- 
desime. Questo, e non più. L'articolo 1123 del codice 
-civile non erige la privata volontà in legge propria- 
mente detta ; che sarebbe un parificare la volontà in- 
dividuale alla volontà collettiva o sociale. Tanto è vero, 
•che anche i sostenitori del travisamento come valido 
mezzo di ricorso ai magistrati supremi, ammettono il 
semplice errore d' interpretazione qual titolo di cassa- 
zione unicamente se colpisce la legge, non se riflette 
il testamento od il contratto. E poi, come asserire che 
nelle parole del testamento o del contratto sia tanta 
-chiarezza di formola letterale da non ammettere che 
una sola interpretazione ? Ciò che ad uno pare chiaro 
^d evidente ad un altro sembra dubbio ed oscuro ; 
quando non accada che due opposte interpretazioni 
della medesima formola siano rispettivamente adot- 
tate, quali chiarissime, da due diverse persone (1). 
Com'è appunto il caso nostro. In cui pare al Saredo 
-che la condizione di vedovanza escluda chiaramente 
il divieto del matrimonio religioso, ed al Polignani 
ohe evidentemente lo includa; mentre l'uno e l'altro, 

(1) In questo senso : Mattìrolo, Trattato di diritto giudizia- 
rio, rV, 793, 804-811, e dottrina e giurisprudenza ivi citate. 
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in nome di questa chiarezza ed evidenza, vorrebbero 
dalla corte suprema la riparazione del travisamento. 

Concludendo : il decidere se la condizione di ve* 
dovanza genericamente espressa nelle disposizioni del* 
Tuomo sia violata solo dal matrimonio civile o anche^ 
da un matrimonio religioso è apprezzamento di fatta 
incensurabile in cassazione (1). 

22. — Dell'unione sessuale umana si possono con^ 
statare, in fatto, diversi gradi, che vanno dalla forma 
più umile alla più eletta. Prima l'accoppiamento mo- 
mentaneo per la soddisfazione immediata di un biso- 
gno, solo per voluttà carnale, ma, comunque, libera 
accoppiamento e non più. Poi l'unione stabile, dura- 
tura, la convivenza dell'uomo colla donna, ed insieme 
il riconoscimento di un dovere morale di fedeltà, il 
desiderio di prole, la educazione dei figli comuni. 
Unione libera, come la prima, se non che — di più 
e più precisamente — concubinaria. La quale può, in 
un dato tempo e luogo, per 1' influsso di condizioni 
speciali, assumere anche una configurazione propria 
giuridica, ed avere entro certi limiti riconoscimenta 
ed eflfetti legali (2). Unione concubinaria che poi si 
eleva, nella coscienza dei credenti, a dignità etica di 

(1) Conf. : C. Firenze, cit. sent. 21 Gennaio 1884. 

(2) Come in Eoma al tempo delle leggi Giulie (v. D. De 
concubinis, XXV, VII ; C, eo tit., V, XXVI), che diedero del 
concubinato una configurazione netta e precisa, alla quale tut- 
tavia si può presumere che già si venisse preparando il terreno 
fin da un secolo e mezzo prima. V. da ultimo : Costa, Il diritto 
privato romano nelle comedie di Plauto (Torino, 1890), § 36 ; e 
c£r. pure del medesimo : Il diritto privato ìieUe comedie di Te* 
remio (Arch. giur., L). 
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istituto sacro per diritto divino colla celebrazione re- 
ligiosa. Infine il matrimonio : vale a dire il coniugio 
avente carattere e destinazione di perpetuità, se non 
«fiottiva, potenziale, allo scopo della mutua integra- 
zione e della procreazione ; celebrato nelle forme vo- 
lute dalla legge e da questa regolato nella sua costi- 
tuzione, regolato e garentito nei suoi effetti. Le quali 
forme volute dalla legge possono essere quelle pre- 
scritte dalla religione dominante ; ed allora la cele- 
brazione religiosa è insieme celebrazione civile (1). 
Ovvero la legge, pur considerando il matrimonio quale 
sacramento e volendolo celebrato secondo i riti della 
religione dominante, lo vuole accompagnato da altre 
forme per la sua civile efficacia (2) ; ed allora l'unione 
•celebrata secondo quei riti ma non accompagnata da 
queste forme resta unione concubinaria, che non ha 
«effetti giuridici od ha solo quegli effetti che le sono 
particolarmente attribuiti dalla legge (3). Ovvero, per 
ultimo, la legge riguarda il matrimonio quale istitu- 
zione puramente civile, e ne determina le forme, pu- 
ramente civili, della celebrazione (4) ; ed allora l'unione 
non celebrata in queste forme resta unione concubi- 
naria, senza effetti giuridici, tuttoché consacrata dalla 
religione (6). 

Dunque non si può nel sistema di quest' ultima 



(1) Come per il codice albertino. 

(2) Come il codice delle Due Sicilie. 

(3) Come dal R. D. 11 Marzo 1839 per le provincie napo, 
Retane. 

(4) Come fìi il codice italiano. 

(5) V. retro: n. 19. 
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legge, e cosi dell'italiana, distinguere giuridicamenta^ 
il concubinato dal matrimonio ecclesiastico, perchè la. 
celebrazione religiosa, se basta a tranquillare la co- 
scienza del credente, non vale ad attribuire diritti al 
cittadino. Per le benedizioni della Chiesa non può,, 
di fronte al diritto costituito, mutar carattere l'unione, 
che è sempre un' unione libera, eslege (1). Diciama 
pensatamente « diritto costituito » per evitare ogni di- 
scussione con quelli che vorrebbero guardati diversa- 
mente dalla legge il matrimonio ecclesiastico ed il 
concubinato. Quest'ultimo, dice il Fllomufti (2) « è- 
l'unione eslege dell'uomo e della donna, diretta alla 
soddisfazione di impuri istinti. Manca in esso la mo- 
ralità dell'amore, l'affetto coniugale (la maritalis af^ 
fectió), e crea un'aureola di disistima e di dispregio.. 
La differenza tra il concubinato ed il matrimonio re- 
ligioso si rivela nella coscienza del popolo stesso^ 
quando questo non pronunzia il giudizio di disistima 
verso l'uomo e la donna ohe vivono uniti col sola 
vincolo religioso, mentre considera diminuita la di- 
gnità e la stima di chi vive in concubinato, e spe- 
cialmente della donna, la cui virtù suprema è l'onestà 
ed il pudore. In questo fenomeno, e perfino nell' av- 
verarsi di puri matrimoni religiosi, debbo riconoscersi 
che il popolo coglie l' idea del matrimonio nel suo 
lato religioso, e lo differenzia essenzialmente dal con- 
cubinato ». Ora noi ammettiamo di buon grado cha 

(1) Cfr., su questo punto: Regnolii Del maùrìmanio civil& 
(Milano, 1861), pag. 23. 

(2) Il matrim, reUg. ed U Dir.y pag. 5 s. ; Giur. it., 1874^ 
I, 2, 1; Fóro it., 1871, I, 99. 
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Punione religiosa realizzi un lato dell'idea del matri- 
monio. Nel quale anzi, bisogna riconoscere col Brini (1), 
€ il lato morale e religioso tanto prevalgono sul giu- 
ridico ». Ma neghiamo si possa aflfermare che la unione 
concubinaria, se non consacrata dalla Chiesa, sia pro- 
prio diretta « alla soddisfazione di impuri istinti » e 
« manchi in essa la moralità dell'amore ». Perchè bi- 
sognerebbe dimostrare che la moralità sia tutt'uno colla 
fede religiosa, e che gl'istinti da soddisfare siano men 
puri quando manca la benedizione del ministro del culto. 
Una nota di disistima che macchia i concubinari, sal- 
vando gli uniti in matrimonio ecclesiastico, non è in- 
flitta dalla < coscienza del popolo » ma può solo es- 
sere inflitta dalla coscienza dei credenti, ne di tutti i 
credenti. In flne la voluta distinzione fra matrimonio 
religioso e concubinato può influire sul diritto da co- 
stituirsi, e condurre, per esempio, ad una legge — 
quale fu proposta dal Yigliani nel 1873 ed è stata 
riproposta oggi dal Bonacei, vagheggiata allora ap- 
punto dal Filomasl Oaelfl, e, se non anche allora, 
certamente oggi dalla predominante opinione (2) — 



(1) Matrimonio e divorzio nel diritto romano, HI, 20. 

(2) La quale abbiamo già avuto occasione di dichiarare che 
non è la nostra (cfr.: La personalità umaiia nelle leggi civili spe- 
ciali — Giur. it., 1892, IV, 382, nota 3). Anche il Mancini (Que- 
stioni di diritto, 1*; cfr.: Arch. giur., XXI, 123) fra i « prin- 
cipali sistemi di legislazione intorno al matrimonio > dichiarava 
di accogliere quello che lascia agli sposi piena libertà di cele- 
brare o no il matrimonio religioso e di anteporlo o posporlo 
al civile. 
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sulla precedenza obbligatoria del matrimonio civile 
al religioso. Ma ora quella distinzione, la quale bi- 
sognerebbe ridurre ai suoi veri termini anche nel 
campo etico, esula totalmente dal campo giuridico; 
e la forma d' unione solo religiosa, quale si sia mo- 
ralmente, è legalmente una forma d'unione concubi- 
naria (1). 

Il che dunque ci conduce a ripetere del concu- 
binato (2) in rapporto alla condizione di vedovanza 
quanto abbiamo detto del matrimonio religioso. Con 
questo però : che l'elemento religioso, apprezzabile dal 
punto di vista etico, se non può avere influenza giu- 
ridica può reclamare tuttavia uno speciale riconosci- 
mento quando il disconoscerlo urterebbe contro di- 
ritti guarentiti dalla legge. Ed allora avviene non già 
che si debba dire del concubinato altrimenti da quanto 
si è detto del matrimonio ecclesiastico, ma che non 
si possa dire dell' uno ciò che si è detto dell' altro. 
Cosi noi abbiamo dimostrato essere illecita, perchè 
violatrice della libertà religiosa, la condizione che, 
permettendo al coniuge un ulteriore matrimonio civile, 
gli vieta di celebrare, insieme a questo, il matrimonio 

(1) Cfr. : A. Modena, citata sent. 23 Giugno 1876 : « Anche dal 
mero concubinato non santificato dalla benedizione sacerdotale, 
che è matrimonio semplicemente naturale, nascono diritti ed ob- 
blighi imperfetti, naturali; però.... guardata la cosa soltanto rim- 
petto alla legge civile, il matrimonio meramente religioso si può 
reputare quale specie di concubinato sui generis^ sebbene secondo 
coscienza lecito ed onesto » . 

(2) Intendiamo ora di esprimere, per brevità, mediante la 
parola concubinato l'unione non celebrata religiosamente, con- 
trapponendola al matrimonio ecclesiastico. 
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ecclesiastico. E dunque proprio l' elemento religioso 
dell'unione che qui non si può disconoscere senza vio- 
lare il diritto della libertà di coscienza ; elemento re- 
ligioso che manca alla semplice unione concubinaria. 

In primo luogo dimostrammo lecita la condi- 
zione che impedisce al coniuge oltre che un nuovo 
matrimonio civUe anche un semplice matrimonio reli- 
gioso. Ugualmente e per le stesse ragioni è lecita la 
condizione che impedisce al coniuge oltre che un 
nuovo matrimonio civile anche il semplice concubi- 
nato. Anzi dal punto di vista etico si direbbe questa 
essere lecita a maggior ragione, almeno pei credenti, 
che quella. 

Poi, come vedemmo essere valida la condizione 
che impedisce al coniuge le nozze civili permettendo- 
gli espressamente o tacimente le religiose, è pur va- 
lida la condizione che impedisce al coniuge il matri- 
monio civile permettendogli espressamente o tacita- 
mente il concubinato. Né si gridi all'immoralità. An- 
zitutto, di questa limitazione del divieto si presenta 
una ragione ben persuasiva e punto immorale: che al 
disponente piaccia favorire de' suoi beni il coniuge 
superstite se e finché questi contragga una nuova 
unione onde nascono, fra coniugi, i diritti e i doveri 
stabiliti e garantiti dalla legge ; e dare solo in questo 
caso ai beni una destinazione diversa. Poi, ad ogni modo, 
se é lecita, per l'art. 860, cap. 2°, la condizione che 
impedisce al coniuge un ulteriore matrimonio civile, 
ed è tollerata dalla legge l'unione concubinaria, biso- 
gna pur riconoscere nel coniuge disponente il diritto 
di limitare il suo divieto al matrimonio civile senza 
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estenderlo anche, come ne avrebbe la facoltà ma non 
ne ha l'obbligo, all'unione concubinaria, benedetta a 
meno dalla Chiesa. 

Ancora. Le stesse ragioni che sostengono la va- 
lidità della condizione onde, permesso al coniuge il 
matrimonio civile, gli è interdetto di celebrare, senza 
c^uesto, il religioso, militano per la validità della con- 
dizione che, permettendo al coniuge le nozze civili,, 
gli vieta il semplice concubinato. 

Infine la condizione di vedovanza genericamente 
espressa come non include il divieto del matrimonio 
ecclesiastico, non include quello del concubinato, e 
però non è violata dal coniuge superstite che meni 
vita concubinaria. 

Su quest'ultimo punto la dottrina di coloro che 
credono violata la condizione di vedovanza nel caso 
di matrimonio ecclesiastico non è concorde. 

Perchè alcuno, come il Filomusi (1), sembra pro- 
penso a negare la violazione nel caso del concubinato, 
adduoendo, per giustificare la diversità delle conclu- 
sioni, una sostanziale differenza fra i due casi. < Nel 
caso del matrimonio ecclesiastico si crea una famiglia 
naturale, ma non macchiata dalla nota di disistima, 
che la pubblica coscienza infligge ai concubinari. Cosi 
mentre non avveiTà di leggieri che il genitore su- 
perstite rechi nella propria casa una concubina, rico- 
noscendo i figli naturali, nel caso di matrimonio ec- 
clesiastico avviene sempre che l'uomo conduca nella 
propria casa la donna, o vada a convivere nella casa 

(1) Giur. it., 1874, I, 2, 1; Fòro it., 1877, 1, 99. 
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di costei, riconoscendo i figli naturali nati da questa 
unione: che anzi figli nati da matrimoni ecclesia- 
stici sono stati denunziati ed iscritti nei registri dello 
stato civUe persino sotto la denominazione di legiU 
timi ». 

Altri, come il Borsari (1), il Faeiflcl-Hazzonl (2) 
ed il Polignani (3), negano pure che la condizione di 
vedovanza sia violata per il concubinato; ma addu- 
cendo non una sostanziale differenza fra questo ed il 
matrimonio ecclesiastico, si una ragione, tutta estrin- 
seca, di convenienza politica e morale. € La legge 
odierna non permette scandalose inquisizioni sui mi- 
steri delle conversazioni domestiche », mentre e il 
matrimonio, am^he solo religioso, è un fatto cosi no- 
torio che può essere allegato e provato incontanente 
quando non fosse abbastanza pubblico » (4). 

Da ultimo v'ha chi sostiene, come il Nencha (6), 
essere compreso nel divieto d'ulteriore matrimonio il 
divieto di qualsiasi unione, o legalmente contratta o 
puramente religiosa o semplicemente concubinaria. A 
tale opinione sembrano aderire alcune delle sentenze 
che appunto citammo come dichiaranti la contravven- 
zione al divieto di ulteriore matrimonio nel caso di 
nozze meramente ecclesiastiche. Vi aderisce poi in 



(1) rn, 1, art. 849, 850, § 1820, nota 4. 

(2) Ist, VI, 132, pag. 211, testo e nota 4. 

(8) Citata monografia: La cond, ved. ed U matrimonio eccly 
num. m. 

(4) Borsari, ivi. — C£r. : T. Cagliari, citata sentenza 27 A- 
prile 1882. 

(5) Citata monografia: Della cond. di ved.y n. IV. 
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modo bea chiaro la corte d'appello di Napoli (1): < H 
testatore nel dettare la legge di sua successione non 
seguiva che gl'impulsi del suo cuore, prescindendo da 
ogni altro ordine di idee, nel quale non poteva fer- 
marsi il suo pensiero ; ingiungendo alla moglie di 
serbar il letto vedovile, intese e volle solo premiare 
la fede coniugale vietandole qualsiasi mezzo con cui 
avesse potuto vulnerarla; è un assurdo il credere che 
egli le avesse proibito un secondo matrimonio legit- 
timo e le avesse permesso ogni altra unione illegit- 
tima, il concubinato, la prostituzione: egli fece pre- 
cetto alla sua donna di mantenersi pura. Ed invero, 
addentrandosi sino al fondo del cuore umano, vi si 
leggono i sentimenti ispiratori della condizione della 
vedovanza, la quale non può soflfermarsi alle sole se- 
conde nozze, ma trova un razionale ostacolo in qua- 
lunque altra certa e pubblica unione violatrice dei 
riguardi che la donna deve al letto vedovile ». 

Sarebbe inutile, dopo quanto abbiamo detto, che 
ci soflformassimo a negare ogni distinzione fra matri- 
monio ecclesiastico e concubinato in rapporto alla con- 
dizione di vedovanza. Aggiungeremo solo che il rico- 
noscimento dei figli naturali può avvenire colla stessa 
probabilità in ambo i casi, perchè dipende da ragioni 
— principalissima l'affetto e la pietà dei genitori — 
estranee alla consacrazione religiosa del vincolo onde 
questi sono uniti. E se figli nati da matrimoni ec- 
clesiastici sono stati iscritti nei registri dello stato 
civile sotto la denominazione di legittimi, sono stati 

(1) atata sent. 27 Aprile 1869. 
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iscritti falsamente, come falsamente avrebbero potuto 
o potrebbero essere iscritti figli nati da unione con- 
cubinaria non benedetta dalla Chiesa. Salvo che la 
iscrizione dipenda, nel primo caso, da sanatoria dei 
matrimoni ecclesiastici per legge (1). Ma nemmeno la 
possibilità di un legge futura che sani i matrimoni 
ecclesiastici può indurre, sotto l'impero della legge 
attuale, a considerare diversamente dalle nozze reli- 
giose il semplice concubinato. 

H quale, se non si può sempre provare colla stessa 
fecilità con cui si prova il matrimonio ecclesiastico 
inscritto nei registri della Chiesa, molte volte, essendo 
pubblico e notorio, è anche di agevole constatazione 
in giudizio. Né questa porta maggiore scandalo che 
la quotidiana constatazione, fuor de' tribunali, per 
parte di quanti vedono ed odono. Ma poi il concubi- 
nato può anche risultare da anteriore sentenza civile 
o penale. Ad esempio, da sentenza civile la quale 
dichiari che il figlio illegittimo reclamante la madre 
è indubbiamente quel medesimo che fu da lei partorito 
mentre essa viveva in concubinato (art. 190 e. e). Da 
sentenza penale contro una moglie adultera ed il cor- 
reo che secolei abbia vissuto maritalmente, o contro 
un marito e la concubina da lui tenuta nella casa 
coniugale o notoriamente altrove (art. 364 e. p.). In 

(1) Cfr.: 1. 20 Maggio 1863, n. 1265 (serie 1*) per la tra- 
scrizione sui regintri dello stato civile dei matrimoni puramente 
ecclesiastici contratti da cittadini delle provincie meridionali; 
1. 23 Marzo 1866, n. 2197 (serie 1°), con la quale si provvede 
per la sanatoria dei matrimoni puramente ecclesiastici contratti 
dai cittadini dette provincie meridionali. 
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fine, posto il principio che la condizione di vedovanza 
genericamente espressa si debba ad un sentimento di 
gelosia e suoni obbligo di serbare etema fede al co- 
niuge defunto, bisogna, per essere logici, venire col 
Nencha e colla corte d'appello di Napoli alle ultime 
conseguenze: che non sia nemmeno necessario dimo- 
strare un vero e proprio concubinato, ma basti pro- 
vare la violazione della fedeltà dovuta àel coniuge 
superstite alla memoria del defunto compagno. Viola- 
zione che può risultare chiara, senza bisogno d'inda- 
gini scandalose e d'inquisizioni vessatorie, da fatti 
esteriori visibili e, relativamente, permanenti: come 
se la vedova si mostri in pubblico in istato di gravi- 
danza, o se eserciti la prostituzione. 

Gli è che, all'incontro, nessuna unione fuor della 
legittima — la quale sola può dirsi matrimonio e sola 
fa cessare lo stato di vedovanza — vuol ritenersi vio- 
latrice della condizione genericamente espressa di 
non passare a nuovo matrimonio, di guardare l'abito 
vedovile. E ciò per tutte quelle ragioni che esponem- 
mo a proposito del matrimonio religioso. Il Nencha 
e la corte d'appello di Napoli assumono come dimo- 
strata la intenzione del testatore di volere coi suoi 
beni premiare la fedeltà del coniuge; ed allegano 
l'assurdità del divieto di legittime nozze accompagnato 
dal permesso d'una illegittima unione. Ma, come no- 
tammo, la intenzione del disponente potrebb' essere, 
invece, di assicurare al coniuge superstite i mezzi o 
gli agi della vita se o finché manchino a questo l'aiuto 
e le provvidenze di un nuovo coniuge. E non si ri- 
tiene che il testatore abbia vietato le nozze legittime 
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e consentita un'illegittima unione ; ma solo si afferma 
che egli, mentre previde e contemplò il caso del m£^ 
trimonio, dimenticò quello del concubinato, o ne volle 
tacere. 

Dunque sui diritti che dipendono dalla condizione 
di vedovanza genericamente espressa, in difetto d'ogni 
prova circa la maggiore o minore estensione del si- 
g^iificato attribuitole dal testatore, non può esercitare 
influenza la unione concubinaria o nella sua forma 
più semplice e meramente naturale od in forma di 
unione religiosa, come non può esercitare influenza, 
più generalmente, ninna forma, tuttoché delittuosa od 
abbietta, di libera unione. 

23. Il che non si può ripetere quanto ai diritti 
<5he dipendono dalla condizione di vivere vita casta ed 
onesta (si caste et honeste vixerit). Nel riconoscere la 
validità di questa condizione, che tende a favorire il 
buon costume, gli autori — e cosi il Filomasi (1), il 
Pacifici (2), il Borsari (3), U Del Tecchio (4), il Nen- 
clia (6), il Marucclìi (6) — sono concordi. D'altronde, 
«e la prova di vita scostumata dell'erede o legatario 
non può in certi casi ottenersi senza procedere ad in- 
dagini cui lo spirito delle odierne leggi civili decisa- 
mente avversa, in altri casi quella prova è già preco- 
stituita da sentenza penale per delitti contro il buon 

(1) Giur. it. 1874, 1, 2, 1. 

(2) Succ., ni, 132. 

(3) m, 1, art. 845^50, § 1829, nota 4. 

(4) Seconde nozze, pag. 63, nota 4. 
(6) Della cond. di ved., n. V. 

(6) Détta cond. di ved, n. 6. 
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costume o l'ordine delle famiglie (art. 331, ss. e. p.), 
ovvero, come accennavamio teste, si concentra in un 
fatto, quale l'esercizio della prostituzione, o si deduca 
da un effetto, quale la gravidanza della donna, che 
possono essere notori. In fine e l'autorità giudiziaria è 
là pronta a frenare le indiscrete e moleste curiosità 
degli interessati a provare il mancamento della con- 
dizione » (1). 

Se non che, tale condizione appunto impedisce le 
seconde nozze ? Vale a dire : nell'assenza di ogni prova 
sul modo in cui il testatore intendesse la onestà e 
castità della vita, e quindi sul significato che attri- 
buisse alla condizione di vivere onestamente e casta- 
mente, è a ritenere che con tale condizione il testatore 
volesse proibire all'onorato, e particolarmente il co- 
niuge al coniuge, un ulteriore matrimonio ? 

La questione è tutt'altro che nuova. Bartolo ri- 
spose, in generale, negativamente. Il matrimonio non 
è contrario all'onestà ed alla castità: « Illa quae ac- 
cepit virum dicitur vivere caste et honeste » (2). Al- 
l' opinione di Bartolo fece piena accoglienza il Bmn- 
nemann, che ci meravigliamo di vedere citato dal 
Nencha (3) in altro senso, mentre non potrebbero es- 
sere più chiare le parole: « Et in matrimonio est 
honestas; ideo vidua non amittit nubendo quod ipsi 
hac conditione relictum: si caste vixerit » (4). 

(1) Pacifici Mazzoni, ibid. 

(2) Bartolus a Saxoferrato, In secundam codicUf partem (Vene- 
tiis, MDLXX), 1. ult. C, De indicta viduitate, VI, XL. 

(8) Pag. Ili, nota 1. 

(4) Brunnemanni jurisconsulti Commcntarius in XII libros co- 
dicis lustinianei (Lugdimi, MDCLXIX), pag. 15, col. 2. 
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Baldo, invece, ritenne che si debbano distinguere 
due casi: quello in cui la condizione sia apposta dal 
marito in una liberalità a favore della moglie; e l'al- 
tro, in cui sia apposta dal padre o da un consangui- 
neo. Nel primo caso, non nel secondo, la condizione 
impedisce un ulteriore matrimonio : € Quaero quid si- 
gnificent haec verba, si caste et honeste .vixerit ? Resp. : 
si proferuntur a viro erga uxorem, intelliguntur de 
piena castitate: quia anima mariti contristatur de se- 
cundis nuptiis. Secus si proferuntur a patre vel a 
consanguineo » (1), o, tanto più, da un estraneo. Fra 
i moderni civilisti il Borsari (2) ed, a quanto pare, 
il Marucchl (3) aderiscono a questa dottrina. La quale 
poi subì una modificazione per opera di chi volle pa- 
rificare al caso della condizione imposta dal marito 
alla moglie quello della condizione imposta dal figlio 
alla madre. Cosi il Mantlca: < Quod autem dicitur 
de legato relieto a marito uxori, si caste et honeste 
vixeritj ut debeat intelligi de castitate viduali..,.. quia 
anima prioris viri per secundum matrimonium con- 
tristatur, idem quoque intelligendum est, si legatum 
fuerit relictum matri a filio; quia filiis prioris matri- 
monii fit iniuria quoties mater transit ad secundas 



(1) Baldi Ubaldi Perusini jurisconsulti In sextum codids librum 
Commentaria (Venetiis, MDXCIX), 1. ult., C, De ind. vid., n. 4. 
— Ma non vediamo, come pare abbia veduto il Nencha (pag. 111)> 
che Baldo parifichi al caso della condizione imposta dal marito 
alla moglie quello deUa condizione imposta dal figlio alla 
madre. 

(2) Loc. cit. 

(3) Loc. cit. 

12 
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nuptias » (1). In senso conforme il Fachs (2), ed oggi 
il Neneha (3). 

In fine al Wege (4) pare chiaro che nella mente 
del testatore la condizione si caste vixertt equivalga 
all'altra si non nupserit Cosi in genercde, senza re- 
strizioni ne distinzioni a seconda del vincolo che lega 
il disponente all'onorato. 

Vale a dire che quest' ultima dottrina riguarda 
il matrimonio, o suppone che il testatore lo riguardi, 
come un fatto immorale, e precisamente come lo sfogo 
di turpe libidine, di appetiti sensuali effrenati. Perchè, 
nel linguaggio comune, la castità è intesa appunto 
come quella virtù onde l'uomo sa moderare le concu- 
piscenze della carne. E solo in un caso la parola ca- 
stità ha un significato più rigido, che esclude, cano- 
nicamente, anche la legittima unione matrimoniale: 
nel caso di professione dei voti religiosi. H sacerdote, 
secolare o regolare, la monaca vengono meno, con- 
traendo matrimonio, al voto della castità, il quale im- 
plica l'astensione da ogni sorta di connubio, e pur 
da quello che la Chiesa eleva a dignità di sacramento. 
Ma, fuor di questo caso in cui domina un concetto 
esclusivamente religioso, ninno pensa che chi contrae 
matrimonio faccia azione men casba od onesta; anzi. 



(1) Mantica, Tractatus de coniecturis uUimarum voluntatum 
(Taurini, 1588), lib. VI, tit. XI, n. 31. 

(2) De conditiane « si non nupserit • guidve juris circa U- 
lam in vidua, cap. II, th. 8 (v. Del Vecchio, op. loc. cit). 

(3) Pag. 110, 111. 

(4) De odio secundarum nuptiaimm^ pag. 28 (v. Dei Vecchio, 
op. loc. cit.) 
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viceversa, si suol chiamare appunto casta unione il 
matrimonio contrapponendolo alle unioni libere che si 
ianno per impure. 

D'altra parte, la dottrina che parifica in modo 
^tssoluto le due condizioni : si caste vixerit e si non 
nupserit, non ha per noi maggiore importanza della 
dottrina che le parifica solo nel caso in cui la prima 
di esse condizioni sia apposta dal marito in un la- 
scito a favore della moglie, o — più generalmente 
— da un coniuge in un lascito a favore dell' al- 
tro. Perchè se apposta da altra perso^ia, sia pure dal 
figlio in una liberalità al genitore, è contraria, al- 
meno in quanto vieti il matrimonio, alla legge e si 
ha per non scritta (art. 850 pr.). 

Deve dunque ritenersi che la condizione di vi- 
vere castamente ed onestamente, cui è subordinato il 
lascito dell'uno all' altro coniuge, impedisca le ulte- 
riori nozze? Si risponde, per l'affermativa, che ri- 
spetto al coniuge disponente € il matrimonio non può 
essere considerato allo stesso modo con cui si consi- 
dera di fronte ad altre persone . . . . , ma deve con- 
siderarsi come fatto il quale viene a distruggere ogni 
rapporto fra lui ed il coniuge superstite. Questi con- 
volando fra le braccia di novello amante, sia pur le- 
gittimo, mostra chiaramente di non amare più il pre- 
defanto, ovvero mostra, ciò che importa maggior- 
mente, di non serbargli gratitudine per i benefici che 
prò solatio suce tristitice gli legava. Una tale ingrati- 
tudine essendo un fatto per sé stesso disonesto ed im- 
morale, rientra nell' orbita del divieto generale, col 
quale si è inibito qualsiasi atto che non fosse in per- 
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fetta armonia colla moralità > (1). E sono ben po- 
vere ragioni. Le quali hanno anzitutto un peccata 
d'origine, in quanto muovono precisamente dal con* 
cetto che dovrebb'essere dimostrato ; vale a dire dalla 
ripugnanza del coniuge disponente al pensiero di un 
nuovo matrimonio del coniuge superstite. Ma questa 
ripugnanza è gratuitamente supposta ; che ove foss^ 
dimostrata, la controversia non avrebbe più motivo 
di sussistere giacché le parole del disponente si chia- 
rirebbero come dirette appunto ad accaparrare la fe- 
deltà eterna del coniuge. Se non che tale ripugnanza 
e tale intento non si manifestano punto nella sola 
generica condizione di vivere vita casta ed onesta. 
Condizione, la quale ha già di per sé un significata 
non ambiguo : che il coniuge superstite decada dal 
diritto alla liberalità se si abbandona ad atti disono- 
revoli e contrari alla morale ed al buon costume. Ora 
€ cum in verbis nulla ambiguitas est non debet ad- 
mitti voluntatis qusestio » (2). E non è lecito allon- 
tanarsi dal significato letterale delle parole quando 
manchino elementi di fatto onde risulti una diversa 
volontà del testatore: € Non aliter a significatione 
verborum recedi oportet quam cum manifestum est 
aliud sensisse testatorem > (3). Non è lecito, soprat- 
tutto, attribuire con temeraria presunzione al dispo- 
nente idee le quali possono aversi in buona fede, 
come quella che le seconde nozze siano un'offesa alla 
memoria del primo compagno, e sentimenti che pos- 

(1) Nencha, pag. Ili, 112. 

(2) 1. 25, § 1, D., De legatis (ni), XXXn. 
(8) 1. 69 pr., D., eo. tit. 
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sono nascere nel cuore dell' uomo, come la gelosia 
^chiamiamola cosi) dell'oltre tomba ; ma idee e senti- 
menti che, per fortuna, non sono di tutti. Giacché 
tì'è pure chi crede che quelle idee e quei sentimenti 
siano una cattiva e dannosa emanazione dell'egoismo, 
•da scusarsi forse, ma possibilmente da correggersi col 
ministero dell'educazione morale. 

24. — Non ci fermeremo a lungo sulla contro- 
versia trattata dal Frugoni (1) se per l'inadempimento 
della condizione di vedovanza apposta nella disposi- 
zione testamentaria di un coniuge a favore dell'altro, 
-questi perda anche la quota di usufrutto che la legge 
{art. 812-814) riserva nelle successioni testate al co- 
niuge contro cui non sussiste sentenza di separazione 
personale passata in giudicato. Qualunque sia la na- 
tura di tale quota d'usufrutto e la qualità successo- 
ria del coniuge cui è attribuita (2), questi gode, per 
essa, « degli stessi diritti e delle stesse garantie di 
cui godono i legittimari riguardo alla legittima > 
{art. 820 pr.). Ora € la porzione legittima .... è do- 
vuta ai figli, discendenti o ascendenti .... sema che 
il testatore possa imporvi alcun peso o condizione > 
{art. 808) ; dunque non può avere effetto la condizione 
di vedovanza imposta sulla quota di riserva del co- 
niuge superstite. In questo senso il Borsari (3), il 



(1) Effetto déUa condizione di vedovanza sufia quota diri- 
-derva del coniuge superstite (Arch. giur., Vili, 527). 

(2) V. retro: n. 16. 

(3) in, 1, art. 849, 860, § 1880. 
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Pacifici (1), il Fimmatiò (2), il Bolafflo (3), il Ha« 
racchi (4), il tribunale di Catania (6). 

Pure si obbietta dal Frngoni (6) : € Se la legge^ 
sanci la disposizione dell'art. 808 solo a favore dei 
figli (e si sottintende legittimi), discendenti e ascen-^ 
denti, gli è perchè non la volle estesa al coniuge né 
ai figli naturali : lex ubi voluti expressit ; ubi nóluit 
non expressit ». Ma questo è precisamente il caso quo- 
lex expressit. O chi sono i « legittimari > di cui nel* 
l'art. 820, se non i e figli, discendenti o ascendenti » 
di cui nell' art. 808 ? che cosa è la immunità da 
condizioni che l'art. 808 accorda alla legittima se non 
una di quelle € garantie » alle quali accenna l'arti* 
colo 820 ? 

E poi la condizione di vedovanza ha effetto quan* 
d' è apposta nella « disposizione testamentaria di un 
coniuge a favore dell'altro ». E come si può chia* 
mare disposizione testamentaria un diritto sancito dalla 
legge, com'è appunto la quota di usufrutto del co- 
niuge superstite ? Sembra al Frugoni (7) che < V es- 
sere tale quota di usufrutto promessa e garantita 
dalla legge non le tolga punto, se viene nel testa* 
mento di un coniuge lasciata al coniuge superstite, il 
carattere di disposizione testamentaria a favore di que^ 

(1) Succ,, in, 134; IV, 46. 

(2) Il coniuge riservatane^ n. XIV. 

(3) Foro it., 1881, I, 769. 

(4) Della cond, di ved,, n. 17. 

(B) P Ottobre 1876, BarhagaUo e. Rocca (Giurisprudenzsi 
di Catania, 1877, 126). 

(6) N. n, pag. 531. 

(7) N. II, pag. 528. 
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sto coniuge^ il quale in sifiatta guisa sarà ad essa chia- 
mato non solo dalla legge, ma altresì dalla volontà 
espressa del testatore >. Ad ogni modo qui basta che 
se il coniuge superstite, per V inadempimento della 
condizione di vedovanza, perde la quota d' usufrutto 
in quanto è ad essa chiamato, sotto quella condizione, 
daUa volontà del coniuge defunto (art. 850, cap. 2®), 
ritiene la quota medesima in quanto è ad essa chia- 
mato dalla legge che gliela garantisce in modo asso- 
luto (art. 808 cbn. 820). Tiene dunque l'usufrutto della 
porzione che gli spetta a norma degli articoli 812-814 ; 
perde l'usufrutto del di più se la quota di usufrutto 
cui è chiamato dal testatore supera quella che gli è 
riservata dalla legge ; perde la proprietà se il testa- 
torà gli ha lasciato una quota in proprietà ; perde 
insomma ciò che gli viene unicamente dalla disposi- 
zione testamentaria. 

Dunque l'intenzione del legislatore « di non ren- 
dere eventualmente illusoria la quota di riserva ga- 
rantita al coniuge superstite nelle successioni testate 
col riconoscere nel testatore la facoltà di apporvi coi;i- 
dizioni, tra le quali primeggia quella di vedovan- 
za » (1) non è € in aperta contradizione », ma in 
piena conformità alla € nuda lettera della legge > (2). 
E si può predire che la magistratura italiana, innanzi 
alla quale, prima della monografia del Frugoni^ pare 
non si fosse ancor sollevata la controversia, giudi- 
cherà sempre, come ha cominciato (3), essere la con- 

(1) Frugoni, n. HI, pag. 635. 

(2) Id., n. V, pag. 537. 

(8) Citata sent. T. Catania, !<> Ottobre 1876. 
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dizione di vedovanza priva di qualunque efficacia sulla 
quota di riserva del coniuge superstite; senza biso- 
gno per ciò di € fare opera riparatrice > (1), ma solo 
applicando, quali sono scritti, gli articoli 820 ed 860 
del codice civile. 

26. — Per quanto ne consta, la giurisprudeiza 
italiana non ha avuto, fino ad oggi, opportunità di 
decidere se sia validamente apposta nella disposizione 
testamentaria di un coniuge a favore dell' altro, la 
condizione che impedisce al coniuge superstite le ul- 
teriori nozze non con qualunque persona (condizione 
di vedovanza), ma solo con una persona determinata 
o con ognuna di più persone determinate. Ne ve- 
diamo che la dottrina si sia pronunciata su que- 
sto caso speciale. Del resto gli argomenti addotti 
e dalla giurisprudenza concorde e dalla quasi con- 
corde dottrina a sostenere, in generale, la validità 
della condizione che impedisce le nozze con una per- 
sona determinata o con persona di un determinato 
ceto o luogo valgono — per quanto possono intrin- 
secamente valere — anche nel caso in cui la condi- 
zione sia apposta dal coniuge (nel testamento) o dallo 
sposo (nel contratto di matrimonio) ad una liberalità 
in favore dell'altro coniuge o sposo. Quegli argomenti 
abbiamo combattuti (2) e non disperiamo d'avere con- 
futati ; ma in questo caso speciale e, ben s' intende, 
solo in diritto positivo, anche a noi sembra certa la 
validità della condizione. Se il coniuge può vietare 



(1) Frugoni, loc. cit. 

(2) V. retro: n. 10. 
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al coniuge o lo sposo allo sposo le nozze ulteriori con 
qualunque persona sotto pena di decadenza dalla li- 
beralità (art. 8B0, cap. 2®), a più forte ragione può 
vietarle con una persona determinata o con ognuna 
di più persone determinate. Salvo che il divieto ven- 
ga ad urtare contro diritti guarentiti dalla legge, 
come se fosse impe dito al coniuge superstite di unirsi 
in matrimonio con qualunque persona professi una 
determinata religione. Nel qual caso la condizione, 
lesiva della libertà di coscienza, sarebbe illecita. 

Ma abrogato, secondo i nostri voti (1), V ultimo 
capoverso dell'art. 850, risorgeranno pur nel caso spe- 
ciale della condizione imposta dal coniuge tutti que- 
gli argomenti coi quali fidiamo di aver dimostrata, 
in generale, la ineflScacia della condizione che impe- 
disce il matrimonio con persona o persone determinate. 

CAPO ni. 
Diritto transitorio ed intemazionale. 

§ 1. 
Diritto transitorio, 

26. -— A risolvere una controversia speciale in 
tutte le varie forme nelle quali si presentava, e cosi 
anche in quella ove un criterio di diritto transitorio 
poteva influire sulla decisione, dovemmo richiamare 

(1) V. retro: n. 17. 
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la legge che regola per ragione di tempo il contenuto 
del testamento o dell'obbligazione contrattuale. E ve- 
demmo che questa è, rispettivamente, la legge impe- 
rante all'epoca dell'apertura della successione o della 
conclusione del contratto (1). Ma poiché al contenuto 
del testamento o dell' obbligazione appartengono an- 
che le condizioni, dalle quali dipende l'eflScacia e lo 
speciale effetto delle disposizioni testamentarie o con- 
trattuali, la legge sotto l'impero della quale è aperta 
la successione od ha luogo il contratto, decide quali 
condizioni siano lecite, quali illecite, quali siano delle 
ultime gli effetti (2). 

Applicando questa regola, secondo la legge sotto 
il cui impero fu aperta la successione o costituita l'ob- 
bligazione, si deve decidere circa l'ammissibilità delle 
condizioni che tolgono o limitano in qualunque modo 
la libertà dei connubi. 

Per esempio. La condizione che impedisce le nozze 
con una persona determinata è contraria alla legge 
attuale, secondo noi intendiamo l'art. 850 pr. del co- 
dice italiano ; mentre nel regno lombardo-veneto era 
ammessa dal § 700 del codice austriaco. Onde questa 
condizione in un testamento fatto od in un contratto 
stipulato sotto l'impero del codice austriaco sarebbe 
anche oggi da ritenere valida semprechè — nel caso 
del testamento — la successione si fosse aperta vi- 
gendo quel codice; dovrebbe invece reputarsi non 



(1) V. retro: nn. 19, 20. 

(2) Gabba, Retroattività deUe leggi, IH, pag. 363; IV, pag. 67. 
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scritta, aprendosi la successione sotto l'impero del co- 
dice italiano (1). 

Ancora. La condizione di vedovanza apposta in 
qualunque disposizione testamentaria di un coniuge a 
favore dell'altro ha effetto per l'art. 850 cap. 2^ del 
codice italiano ; mentre era reputata contraria ai buoni 
costumi dall'art. 678 del codice parmense, che non di- 
stingueva fra condizione di vedovanza imposta dal co- 
niuge e imposta da un estraneo. Dunque la condizione 
di vedovanza in un lascito fatto da un coniuge a fa- 
vore dell'altro sotto l'impero del codice parmense sa- 
rebbe anche oggi da reputarsi non scritta, ove la suc- 
cessione si fosse aperta vigendo quel codice ; dovrebbe 
invece ritenersi valida, aprendosi la successione sotto 
l'impero del codice italiano. Il quale però se dichiara 
valida la condizione di vedovanza apposta in qualun- 
que disposizione testamentaria di un coniuge a fa- 
vore dell'altro, non si spinge, come i codici albertino 
(art. 822) ed estense (art. 749), fino a ritenere ap- 
posta, benché non espressa, questa condizione ove il 
coniuge disponente lasci prole a se superstite. Laonde 
aprendosi la successione sotto l'impero del codice ita- 
liano, la conditio viduitatis non si presumerebbe ap- 
posta alla disposizione testamentaria di un coniuge a 
favore dell'altro, benché fatta sotto 1' impero del co- 



(1) V. Gabba, III, pag. 363 a 365; IV, pag. 73 a 75 ; in senso 
pienamente conforme per quanto riguarda i principi di diritto 
transitorio, e la loro applicazione ; benché in senso contrario 
circa la questione di merito, ritenendo egli tuttora valida la 
condizione di non contrarre matrimonio con persona o persone 
determinate. 



Digitized by VjOOQIC 



— 188 — 

dice albertino od estense ; invece ove la successione 
si fosse aperta sotto l'impero di questi codici, la con- 
ditto viduitatis si presumerebbe apposta anche oggi, 
benché accaduto il fatto del secondo matrimonio dopo 
l'attuazione del codice italiano (1). 

Se non che a questa dottrina di diritto transito- 
rio potrebbe farsi una obbiezione che non vogliamo la- 
sciare senza risposta. Le leggi proibitive delle condi- 
zioni che tolgono o limitano in qualunque modo la 
libertà dei connubi, sono certamente d'ordine pubblico. 
Nessuno ne dubita, e noi meno di tutti. Le pagine 
che abbiamo scritte o provano direttamente, o indi- 
rettamente confermano questa verità. Ora è noto come 
si sia fatta strada una teoria che sostiene la retroat- 
tività delle leggi d^ ordine pubblico. Teoria, osserva il 
Gabba (2), intimamente connessa e sostanzialmente 
identica a quella della retroattività delle leggi proibi- 
tive^ parendo che ad un divieto del legislatore non si 
possa contraddire nò con nuovi fatti né con fatti già 
posti in essere, perchè nel divieto si ravvisa un atto 
di sovranità più grave che nel semplice comandare, 
© la maggiore gravità si identifica in una più forte 
esigenza dell'ordine pubblico. Dunque nel caso nostro, 
che è proprio il caso di una legge d'ordine pubblico 
e proibitiva, si dovrebbe applicare questa teoria. Ed 
allora, per esempio, la condizione che impedisce di 
unirsi ad una determinata persona in matrimonio, ap- 
posta ad un lascito fatto sotto l'impero del codice au- 

(1) Conf. : C. Torino, 10 Giugno 1882, Seghini e. Fumo 
(Mon. trib. Mil., 1882, 924). 

(2) I, pag. 155. 
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striaco, dal quale era ammessa, dovrebbe oggi rite- 
nersi inefficace, benché la successione si fosse aperta 
vigendo ancora quel codice. Ma tale teoria vuoisi re- 
spingere, come il Gabba (l) ha dimostrato largamente 
ed assai felicemente. € Chi crede giustificata la re- 
troattività dall'attenere una legge all'ordine pubblico, 
o dimentica essere un forte interesse pubblico anche 
il rispetto dei diritti acquisiti, oppure, se ciò ammette, 
deve dare per oggetto alla ricerca dei limiti dell'ef- 
fetto retroattivo non già l'interessare o no una data 
legge l'ordine pubblico, ma l'esservi o no in presenza 
della medesima diritti acquisiti che si devono rispet- 
tare, abbandonando cosi il punto di vista adottato da 
principio > (2). E guardando l'altro aspetto della teo- 
ria : se fosse vero che le leggi proibitive, per questo 
solo loro carattere, sono retroattive, mal si potrebbe 
conciliare con questa premessa il fatto che tante leggi 
di tal natura — com'è quella che abbassa il limite 
dell'interesse convenzionale del denaro, com' è quella 
che impedisce la ricerca della paternità naturcde, come 
sarebbe quella che abolisse 1' adozione — non sono 
considerate retroattive dalla maggior parte degli scrit- 
tori. Gli è che non si comprende perchè la circo- 
stanza del proibire implichi per sé sola l'intenzione 
del legislatore di dare alla legge eflfetto retroattivo, 
come se per proibire ci volessero più gravi ragioni 
che per comandare (3). 



(1) L. pag. 152 ss. 

(2) Gabba, ivi, pag. 158. 

(3) Id., pag. 156. 
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Noi crediamo che a determinare la teoria della 
retroattività delle leggi d'ordine pubblico e proibiti- 
ve, ed a presentarla in buon aspetto anche dal punto 
di vista del diritto positivo, abbia influito non poco 
la male intesa connessione fra la teorìa del conflitto 
delle leggi nel tempo e quella del conflitto delle leggi 
nello spazio, come ora si vedrà. 

§2. 

Diritto internazionale. 

27. Per l'art. 12 delle disposizioni preliminari al 
codice civile € .... in nessun caso le leggi, . . . di un 
paese straniero .... potranno derogare alle leggi proi- 
bitive del regno che concernono le persone, i beni o 
gli atti, né alle leggi riguardanti in qualsiasi modo 
V ordine pubblico ed U buon costume ». Ora si è voluto 
vedere una stretta analogia fra i principi del diritto 
transitorio e quelli del diritto internazionale privato: 
nei casi in cui si applica la legge nuova ad anteriori 
contingenze si applicherebbe anche la legge dello Stato 
a contingenze, che, verificatesi all'estero, debbono de- 
cidersi nello Stato, e viceversa. Cosi che alla dottrina 
(già benevisa per le ragioni che abbiamo accennate e 
confutate più sopra) della retroattività delle leggi d'or- 
dine pubblico e proibitive, soccorrerebbe 1' aneJogia 
colla dottrina (accolta e sanzionata dal diritto positi- 
vo) dell'applicazione di queste leggi alle contingenze 
che, verificatesi all' estero, debbono giudicarsi nello 
Stato. 
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Ma anche qui, il Gabba (1) dimostra egregia- 
mente come la connessione fra la teoria del conflitto 
delle leggi nel tempo e la teoria del conflitto delle 
leggi nello spazio sia € merameate esteriore, perchè 
lo stesso principio non dà ragione del non mutarsi dei 
diritti acquisiti per mutarsi di tempo, e del non mu- 
tarsi i medesimi per mutar della sede di coloro fra 
cui il rapporto giuridico intercede. La ragione per cui 
le leggi non possono retroagire, violando diritti acqui- 
siti, si è che il legislatore non può togliere ai citta- 
dini ciò che essi hanno, mentre la ragione per cui un 
rapporto giuridico sottoposto alla legge di un dato 
luogo, non può essere sotto la signoria di un' altra 
legge, nel territorio della quale le parti siansi trasfe- 
rite, gli è unicamente l'interpretazione della volontà 
delle parti stesse, cioè l'impossibilità di ritenere che 
esse vogliano e disvogliano le medesime cose. Infatti, 
mentre lo Stato ha interesse ad estendere le leggi 
nuove anche ai rapporti giuridici già esistenti, pur di 
non violare diritti acquisiti, esso non ha invece nessun 
interesse a sottoporre alle proprie leggi i rapporti dei 
forestieri, e basta quindi si legislatore di riconoscere 
che un dato rapporto giuridico dipenda da una legge 
estera, perchè permetta Y applicazione di questa nel 
territorio dello Stato, se l'ordine pubblico non ne venga 
turbato > (2). Cosi dunque mentre lo Stato non può 
estendere le leggi nuove, siano pure d' ordine pub- 
blico e proibitive, a rapporti giuridici esistenti quando 

(1) I, pag. 135 88. 

(2) Gabba, ivi, pag. 137. 
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tale estensione violerebbe un diritto arcquisito (e l'ar- 
ticolo 2 sancisce appunto, in modo generale, il prin- 
cipio delUirretroattività) deve impedire nel suo terri- 
torio (ed impedisce infatti coU'a rt. 12) V applicazione 
di una legge straniera contraria alle disposizioni proi- 
bitive o d'ordine pubblico della legge nazionale. Nel 
primo caso il legislatore non può togliere ai cittadini 
ciò che essi hanno; nel secondo caso deve interpre- 
tare ed applicare la volontà delle parti, ma quando 
tale volontà (ossia, in concreto, la legge estera che a 
questa si presume corrispondere) urta contro disposi- 
zioni proibitive o riguardanti l'ordine pubblico ed il 
buon costume, il legislatore non può rispettarla. E 
non la rispetta nello straniero, cioè nella legge cui lo 
straniero ha voluto riferirsi, come non la rispetterebbe 
nel cittadino, cioè nelle disposizioni o convenzioni 
(art. 12 disp. prel. e. e.) che il cittadino facesse in 
senso contrario alle imperanti leggi proibitive o d'or- 
dine pubblico (1). 

Dunque, venendo al tema che c'interessa: < la 
condizione posta da uno straniero ad un suo lascito, la 
quale tendesse ad impedire le nozze^ si- avrebbe per 
non apposta, tuttoché non fosse proibita dalle leggi 
nazionali del testatore » (2). E secondo la interpreta- 
zione che noi abbiamo data dell'art. 860 pr., impedii 
8ce le nozze tanto la condizione che le vieta con qua- 
lunque persona come quella che le vieta con una 

(1) Cfr.: Flore, Diritto intemazionale privato, mi. 36 e 39. 

(2) Lozzi, DeUa successioìie, specialmente del coniuge, secondo 
il diritto internazionale privato (Temi veneta, 1880, 613); conf.: 
Pacifici-Mazzoni, Ist., 1, pag. 181. 
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o più persone determinate. Laonde se, ad esempio, la 
legge nazionale della persona della cui eredità si tratta 
(art. 8 disp. prel. e. e.) fosse il codice austriaco, che 
ammette quest'ultima condizione, non per ciò la me- 
desima potrebbe ritenersi valida dai tribunali italiani, 
innanzi a cui avesse luogo il giudizio, ma dovrebbe 
aversi per non apposta. 
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BICCI (Avv. Aìfi-edo). Dp:lla contumacia nei cjiudizi pe- 
nali. Studii — Un voi. in-8o Lire 3. OD 

CALAMANDREI (Prof. Avv. Eodolfo), La nuova Legge 
Comunale e Provinciale italiana (testo unico e 
decreti per la sua esecuzione) spiegata e raffrontata 
coll' ANTERIORE. Seconda edizione con gli articoli mo- 
dificati e Regolamento — Un voi. in-S*^ di pag. viii-388. 5. CO 
Regolamento separato 0. 50 

CALAMANDREI (Prof. Avv. Rodolfo). Gli usi del Commer- 
cio italiano — Un voi. in^ di pag. xii-376 . . . 6.00 

COGLIOLO (Prof. Pieb'o). Trattato teorico e pratico 
della Amministrazione degli affari altrui nel 
diritto civile, commerciale e marittimo — Due 
voi. in-8*' di pag. 474-270 15.00 

DE GIOANNIS GIANQUlNTO (Prof Giovanni). Dei Conflitti 
DI attribuzioni. Trattato teorico-pratico — Un 
voi. in-8'> di pag. 428 6. 00 

DORÈ (Aw. G. B.). Studii sugli interdetti romani — 

Uu voi. in-8<> di pag. 250 4. CO 

LUCHINI (Prof. Odoardo). Le vicende giuridiche dei 

TERRENI laterali Al FIUMI E DEI DIRITTI DEI CON- 
SORZI — Un voi. in-16" 2.00 

PAOLI (Baldassarre), Studii di Giurisprudenza italiana 

COMPARATA — Un voi. ìn-8« di pag. 176 5. 00 

PAOLI (Baldassarre). Esposizione storica e scientifica 

dei lavori di PREPARAZIONE DEL CODlCE PENALE 

ITALIANO DAL 1866 AL 1884 — Libro I (parte generale) 
pag. xi-248 — Libro II (parte speciale) pag. viii-176, 
volumi 2 in-8« grande ! 7. CO 

PAOLI (Baldassarre). Delle servitù personali secondo 

IL Codice civile italiano — Uu voi. in-8" di pag. 188. 4. 00 

PINI (Prof Napoleone). Manuale di Giurisprudenza per 
uso E comodo dei praticanti — Un voi. in-8** di 
pag. 422 6. 00 

PORRINt (Avv. Panierì). I Consorzi amministrativi di 
opere pubbliche stradali, di difesa nei fiumi e 
torrenti di scolo e di bonifica — Un voi. in-ie^^ 
grande, pag. 256 (luglio 1893) 4. 00 

PUCCIONI (Piero). Giurisprudenza delle elezioni poli- 
tiche — Un voi. in-lO-^ di pag. xiv-208 2.50 

A chi dirige le domande all'Editore si spedisce franco a domicilio. 
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Dello stesso autore 



La teoria generale delle presunzioni nel diritto civile italiano (Tori- ( 

no, Bocca, 1890). 

Note sulle presunzioni in diritto civile {Rivista italiana per le scienze 
giuridiche, XIV, 329; Monitore di tribunali, 1893, 224). 

La determinazione del tampo nei contratti {Archivio giuridico, XLV, 
293). 

Le lezioni dei professori e i diritti d'autore {Università, IV, 593). «* 

Legislazione e giurisprudenza sui diritti d'autore per Enrico Ro- 
smini. Cenni bibliografici {Rivista di diritto pubblico, 1890, 
343). 



La personalità umana nelle leggi civili speciali, Prolusione {Giuri- 
sprudenza italiana, 1892, IV, 375). 

Condanna (materia civile) ì 

^ . , , ( {Digesto italiano). 

Falso (materia civile) j 
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